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Notare sind Amtstrager

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

im Jahr 2011 hatte uns die Entscheidung des EuGH zum Staatsangehorigkeitsvorbehalt
in Unruhe versetzt. Die nachfolgende Diskussion dampfte die Ersterregung, aber wir
wissen, dass unsere Berufszugangs- und Berufsausiibungsregelungen stets auch einer
europarechtlichen Kontrolle standhalten missen. Da war es Labsal fiir die Seelen der
deutschen Notarinnen und Notare, dass das Bundesverfassungsgericht — aus dem Blick-
winkel des innerstaatlichen Rechts — im Beschluss vom 19.6.2012 die Eigenschaft des
Notars als Trager eines offentlichen Amtes, der in der Nahe zum o6ffentlichen Dienst
steht, explizit hervorgehoben und bestétigt hat. Dies mag uns weitere europarechtliche
Diskussionen nicht ersparen. Klar ist jedoch, dass das — durchaus auf der Linie europa-
rechtlicher Judikate zu den Grundfreiheiten liegende — Verdikt des EuGH, wonach die
notarielle Tatigkeit nicht mit der Ausiibung offentlicher Gewalt i. S. d. Art. 51 Abs. 1
AEUV (Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union) verbunden ist, nicht auf
die innerstaatliche Einordnung am Maf3stab des Verfassungsrechts durchschlagt: , No-
tarinnen und Notare nehmen im Bereich vorsorgender Rechtspflege Staatsaufgaben
wahr, die richterlichen Funktionen nahekommen, und werden mithin typischerweise
in sachlich bedingter Ndhe zum 6ffentlichen Dienst tatig”.

So eingestimmt, hat das deutsche Notariat im Sommer 2012 den 500. Jahrestag des
Erlasses der Reichsnotariatsordnung durch Kaiser Maximilian 1. im Kolner Giirzenich
begangen. Fiir die bayerischen Kolleginnen und Kollegen war die 150. Wiederkehr des
Inkrafttretens des Bayerischen Notariatsgesetzes Anlass zu einem rechtsgeschichtlich
gepragten bayerisch-pfilzischen Notartag in der ehemaligen Freien Reichsstadt Augsburg.

In einem exzellenten, historisch weit ausholenden Vortrag hat dort Prof. Dr. Christoph
Becker die Traditionslinien des offentlichen Amtes des lateinischen Notars in seiner
deutschen Auspragung nachgezeichnet. So sind historische Riickblicke nicht Nabelschau
oder Spezialitdten fiir Riickwartsgewandte. Vielmehr miissen wir Notare uns immer des
Zwecks unserer besonderen Rolle fiir die Allgemeinheit bewusst sein, gerade auch bei
politisch oder europaverfassungspolitisch motivierten Angriffen auf die rechtliche Ord-
nung unseres Berufes. Nur wenn wir selbst sicher sind, auf welchem Fundament wir
stehen, konnen wir dies Dritten, seien sie freundlich, neutral und offen, seien sie sachlich-
kritisch oder gar interessengeleitet angriffslustig, nachvollziehbar darlegen und begriinden.

Die Qualifizierung als ,Staatsfunktiondr” ist nicht zum Nulltarif zu haben, wie der Antrag-
steller im Verfassungsbeschwerdeverfahren vernehmen musste. Ein ,Rosinenpicken”
(vollig freier Beruf, wenn es um Bindungen geht, und Staatsndhe, wenn es um gesetzlichen
Schutz geht) war und ist nicht moglich. Da ist die , freie Advokatur” freier. Der Amtstriger
hat intensivere Bindungen durch den Gesetzgeber (und auch ,aufgrund” — weit ausgeleg-
ten — Gesetzes) hinzunehmen und Pflichten auch dann zu erfiillen, wenn sie ihm im
Einzelfall nicht einleuchten oder vielleicht lastig sind. Es gibt sie, die Bereiche und Berufe,
in welchen der Regelungsprimat der Politik akzeptiert wird. Der Ruf nach immer exzessi-
verer Deregulierung ist nicht unserer. Regeln miissen nur verniinftig, verhaltnisméafig und
zielorientiert sein. Uber die Ausgestaltung der Regelungen stehen die Organisationen
unseres Berufes im dauernden Dialog mit dem Gesetzgeber und der Verwaltung. Auch
den Dialog mit der Justiz im engeren Sinne, der Richterschaft, gilt es, weiter zu pflegen.

(i il 'Mﬁﬂl e

Ihr Dr. Winfried Kossinger
Vorsitzender Bayerischer Notarverein e. V.
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Felix Odersky

Odersky: Die Europaische Erbrechtsverordnung in der Gestaltungspraxis

Die Europaische Erbrechtsverordnung in der

Gestaltungspraxis

Die EU-ErbVO kommt zwar erst ab August 2015 zur Anwen-
dung, der Notar muss diese aber schon jetzt bei der Beur-
kundung von Testamenten und Erbvertragen beriicksichtigen.
Dabei kann man verschiedene typische Fallkonstellationen un-
terscheiden, die die praktische Anwendung und die Formulie-
rung von Rechtswahlmoglichkeiten und Hinweisen erleichtern.

A. Uberblick uiber die EU-ErbVO

I. Anwendungsbereich

Die Europdische Verordnung zum internationalen Erb- und Erb-
verfahrensrecht (EU-ErbVO)! gilt zwar erst fiir Erbfdlle, die nach
dem 16.8.2015 eintreten. Bis dahin beurkundete Testamente
und Erbvertrdge, die einen Auslandsbezug enthalten, miissen
sich aber bereits — neben den Anforderungen, die das derzeit
noch geltende IPR stellt — an ihr orientieren, da das neue Recht
auch fiir dltere Verfligungen von Todes wegen gelten wird.

Die Erbrechtsverordnung wird einheitlich von allen Staaten der
Europdischen Union anzuwenden sein, mit Ausnahme von
Dianemark, Grofibritannien und Irland, die sich nicht zu dem
erforderlichen ,Opt-in“ durchringen konnten.? Auch wenn die
Verordnung aus Sicht der EU universelle Geltung beansprucht,
sind damit weiterhin das nationale IPR und das Verfahrensrecht
dieser Staaten in gleicher Weise wie das von auflereuropdischen
Staaten bei der Testamentsgestaltung zu berticksichtigen, um
eine etwaige Unwirksamkeit der letztwilligen Verfligung aus der
Sichtweise dieser Staaten zu vermeiden.

! Verordnung (EU) Nr. 650/2012 vom 4.7.2012 {iber die Zustdndigkeit,
das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung offentlicher
Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines Europdischen
Nachlasszeugnisses; ABIEU v. 27.7.2012, Nr. L201, S. 107; abrufbar
u. a. uber eur-lex.europa.eu. Artikelbezeichnungen ohne weitere Be-
zeichnung beziehen sich auf diese Verordnung.

2 Vgl. Erwagungsgrund 82 und 83.

Die Verordnung umfasst alle Bereiche der , Rechtsnachfolge von
Todes wegen“ (Art. 1 Abs. 1), wozu gemaf? der Konkretisierung in
Art. 3 Abs. 1 lit. a) und Art. 23 insbesondere die gesetzliche und
gewillkiirte Erbfolge, die Pflichtteils- bzw. Noterbrechte, der An-
fall und der Ubergang des Nachlasses, die Erbenhaftung und die
Erbauseinandersetzung gehoren. Auch die Auswirkungen von
gesetzlichen oder vertraglichen Ausgleichungs- und Anrech-
nungsbestimmungen unterliegen dem Erbstatut und nicht dem
Vertragsstatut, das ansonsten fiir die lebzeitigen Zuwendungen
mafigeblich ist (Art. 23 Abs. 2 lit. i).

Vom Anwendungsbereich ausgenommen sind dagegen lebzeitige
Zuwendungen, insbesondere auch in Form von Vertrigen zu
Gunsten Dritter auf den Todesfall, Anwachsungsrechte und das
Gesellschaftsrecht (Art. 1 Abs. 2 lit. g und h). Der Vorrang ver-
traglicher und gesellschaftsrechtlicher Vereinbarungen entspricht
damit weitgehend der bisherigen deutschen Handhabung.? Unsi-
cher zu beurteilen ist dagegen die Schenkung auf den Todesfall,
die aber wohl von dem ausdriicklichen Ausschluss vertraglicher
Vereinbarungen nicht umfasst sein soll und damit als spezielle
Form eines ,,Ubergangs von Vermogenswerten von Todes wegen”
(Art. 3 Abs. 1 lit. a) der Verordnung unterliegt.*

Nicht anwendbar ist die Verordnung ferner auf Fragen des ehe-
lichen Giiter- und Unterhaltsrechts (Art. 1 Abs. 2 lit. d und e). Es
bleibt damit grundsétzlich das Problem der Qualifikation des
§ 1371 Abs. 1 BGB bestehen, wenn nicht sowohl das Erb- als
auch das Giiterrechtsstatut (gemafd dem derzeit noch geltenden
deutschen IPR oder einer kiinftig zu erwartenden EU-Gliter-
rechtsverordnung) auf deutsches Sachrecht verweisen. Wie nach
der bisherigen herrschenden Meinung wird man wohl auch bei
einer autonomen europdischen Auslegung die pauschale Erb-
teilserh6hung bei Zugewinngemeinschaft giiterrechtlich einord-

% Vgl. dazu im Einzelnen Leitzen, ZEV 2012, 520 ff.
4 Vgl. P. Vollmer, ZErb 2012, 227, 229; Dorner, ZEV 2012, 505, 508.
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nen. Im Hinblick auf die Ziele der Verordnung und die Einheit-
lichkeit des Europdischen Nachlasszeugnisses kann dann aber
ein nationales deutsches Giiterrecht das anwendbare ausldndi-
sche Erbrecht nicht quotal dndern. Es bleibt zu hoffen, dass der
deutsche Gesetzgeber in einem Ausfiihrungsgesetz die daraus
resultierenden Anpassungsprobleme ausdriicklich 16st.’

Eine aus deutscher Sicht wiinschenswerte generelle Abgrenzung
zum Sachenrecht enthalt die Erbrechtsverordnung dagegen nicht.
Zumindest werden aber durch Art. 1 Abs. 2 lit. k) und 1) der
jeweilige Numerus clausus der dinglichen Rechte geschiitzt und
die gesetzlichen Voraussetzungen fiir Eintragungen in nationale
Register vom Anwendungsbereich der Verordnung ausgenom-
men. Auch wenn damit das Erbstatut grundsétzlich fiir die Art des
Rechtserwerbs mafigeblich und dies entsprechend im Europa-
ischen Nachlasszeugnis auszuweisen ist, bedeutet dies, dass z. B.
ausldndische Vindikationslegate oder dinglich wirkende Erbaus-
einandersetzungspldne so an das deutsche Grundbuchrecht anzu-
passen sind (Art. 31), dass eine Auflassung erforderlich bleibt.®

Il. Grundprinzipien der EU-ErbVO

Die Verordnung umfasst — im Unterschied zu allen anderen
»Brissel“- und ,Rom-Verordnungen” — alle Aspekte des interna-
tionalen Erbverfahrens- und Erbkollisionsrechts und schafft
dartiber hinaus mit dem Europdischen Nachlasszeugnis (ENZ)
eine eigenstdndige Nachweismoglichkeit, die bei internationalen
Erbfillen neben dem nationalen Erbschein oder vergleichbaren
Zeugnissen der international zustandigen Gerichte steht. Die
EU-ErbVO gliedert sich dabei in vier Regelungsbereiche:

e die internationale Zustindigkeit (Art. 4 bis 19),
e das anzuwendende Erbrecht (Art. 20 bis 38),

e die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
und offentlichen Urkunden in Nachlasssachen (Art. 39 bis
61) und

e die Finfiihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses
(sog. europdischer Erbschein, Art. 62 bis 73).”

Zentraler Ankniipfungspunkt der Verordnung ist dabei der Be-
griff des gewohnlichen Aufenthalts des Erblassers. Dieser Ort
entscheidet grundsatzlich dartiber, welches Land international
zustdndig fiir das Nachlassverfahren und alle aus dem Erbfall
resultierenden streitigen Verfahren ist (Art. 4) und welches Erb-
recht zur Anwendung kommt (Art. 21 Abs. 1), sofern der Erb-
lasser keine Rechtswahl auf sein Staatsangehorigkeitsrecht ge-
troffen hat. Zustdndig konnen dabei grundséatzlich nur Gerichte
(bzw. gerichtsdhnliche Organisationen, wie z. B. Notare) eines
einzigen Landes sein. Bis auf wenige Ausnahmen, insbesondere
zur Empfangnahme von Ausschlagungserklarungen (Art. 13)
oder fiir vorldufige Sicherungsmafinahmen (Art. 19), kénnen
keine Doppelzustdndigkeiten begriindet werden. Damit darf
kiinftig auch kein Fremdrechtserbschein gemafl § 2369 BGB
mehr erteilt werden, wenn die Nachlassgerichte in Deutschland
nicht insgesamt fiir den Erbfall zustindig sind.

Im Kollisionsrecht verfolgt die Verordnung das Prinzip der Nach-
lasseinheit, sodass das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsorts
bzw. bei entsprechender Rechtswahl das Staatsangehorigkeits-
recht einheitlich fiir den gesamten Nachlass gilt. Die in vielen

5 Vgl. Stellungnahme des DNotV vom 19.1.2010 (Nr. 7a), www.dnotv.de;
Darner, ZEV 2012, 507.

¢ Vgl. Buschbaum, Gedachtnisschrift f. Hiibner (2012); Sirmon/Busch-
baum, NJW 2012, 2393 {.; Wilsch, ZEV 2012, 530 f.

7 Vgl. zu den Voraussetzungen und Wirkungen des ENZ, insbesondere
auch zur Verwendung im Grundbuchverfahren Lange, DNotZ 2012,
168 ff.; Buschbaum/Simon, ZEV 2012, 525 ff.
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Lindern der EU derzeit noch geltende Unterscheidung zwischen
beweglichem und unbeweglichem Vermogen entféllt damit, so
dass es in verstirktem Maf zu einem ,Rechtsim- bzw. -export”
kommen wird. Ebenso kennt die Verordnung keine dem bishe-
rigen Art. 3 Abs. 3 EGBGB vergleichbare Norm, mittels derer eine
im Ausland vorgesehene Nachlassspaltung nachgezeichnet wird.
Auch wenn Grundbesitz im aufRereuropdischen Ausland bzw. in
Grof$britannien oder Irland der Lex rei sitae unterworfen wird,
umfasst aus europdischer Sicht das mafdgebliche Erbrecht diese
Immobilien, so dass es verstarkt zu sogenannten ,hinkenden
Rechtsverhaltnissen” kommen wird. Die europdische Regelung
wird damit zwar nicht die tatsdchliche Abwicklung im auf’er-
europdischen Ausland beeinflussen (was der Notar bei der Ge-
staltung der Verfligung mit zu beriicksichtigen hat). Bei Klagen
im Inland aus Pflichtteilsanspriichen oder im Rahmen einer
Erbenhaftung kann aber das AuslandsvermoOgen einbezogen
werden, so dass z. B. Immobilien in den USA und England kein
sicherer Hafen zur Pflichtteilsreduzierung mehr sind.

Innerhalb der Europdischen Union enthdlt die Verordnung aus-
schliefflich Sachnormverweisungen, so dass grundsétzlich alle na-
tionalen Vorschriften zu Riick- oder Weiterverweisungen gegen-
standslos werden. Verweist allerdings das Recht des gewohnlichen
Aufenthaltsortes zu einem auflereuropdischen Staat bzw. nach
Grof3britannien, Irland oder Ddnemark und sieht das dortige in-
ternationale Privatrecht eine Riick- bzw. Weiterverweisung auf das
Sachrecht eines der Mitgliedstaaten bzw. eines Drittstaates vor,
nimmt die Verordnung diese an (Art. 34 Abs. 1). Hatte also bei-
spielsweise der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt (und sein
domicile) in England, hinterldsst aber eine Immobilie in Deutsch-
land, kommt es aufgrund des Belegenheitsprinzips des englischen
IPR und Art. 34 Abs. 1 lit. a) zur Riickverweisung auf deutsches
Recht. Im Rahmen einer solchen Riickverweisung kann also auch
der Grundsatz der Nachlasseinheit durchbrochen werden.

lll. Bestimmung des anwendbaren Erbrechts
1. Begriff des gewohnlichen Aufenthaltsorts

Die Erbrechtsverordnung definiert den zentralen Begriff des ,,ge-
wohnlichen Aufenthaltsorts“ nicht selbst, stellt aber in den
Erwagungsgriinden Nr. 23 und 24 Klar, dass damit eine beson-
ders enge und feste Beziehung zu einer bestimmten Rechtsord-
nung zum Ausdruck kommen soll, wozu eine Gesamtbeurtei-
lung aller Lebensumstinde des Erblassers in den Jahren vor
seinem Tod und im Zeitpunkt seines Todes vorzunehmen ist.
Der Begriff ist autonom fiir die Zwecke der Verordnung auszule-
gen, muss also nicht in gleicher Weise wie in anderen europa-
ischen Rechtsakten verwendet werden, bei denen eher auf die
Wohnsitzaufnahme abgestellt wird. Aus dem logischen Zusam-
menhang der Verordnung ergibt sich ferner, dass jeder Mensch
zur gleichen Zeit nur einen gewohnlichen Aufenthaltsort haben
kann, da nicht mehrere konkurrierende Erbrechte nebeneinan-
der bestehen konnen.

Aus dem Merkmal ,,gewohnlich” wird in der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH eine gewisse Bestandigkeit bzw. Regelma-
Rigkeit des Aufenthaltsortes abgeleitet, wobei aber keine be-
stimmte Mindestaufenthaltsdauer gefordert wird. Schon mit der
Aufnahme eines neuen Wohnsitzes kann damit der gewohn-
liche Aufenthaltsort wechseln.

In den meisten Féllen wird die Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthaltsortes im Sinne eines , Daseinsmittelpunktes” keine
Schwierigkeiten bereiten. Bei den zweifelhaften Féllen, bei denen
der Erblasser Wohnsitze zeitgleich in mehreren Landern hatte
oder diese in den Jahren vor seinem Tod aus verschiedenen
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Griinden (mehrfach) wechselte, konnen folgende typische Fall-
gruppen gebildet werden:®

e Berufspendler, wie z. B. der Bankmitarbeiter, der unter der
Woche seinen Wohnsitz in London hat, aber am Wo-
chenende zu seiner Ehefrau nach Frankfurt fliegt, oder die
polnische Pflegekraft, die zwar seit mehreren Jahren in
Miinchen lebt, aber alle paar Wochen zu ihrer Familie
nach Polen ,heimfahrt“. Wenn der Wohnsitz in einem
Land in erster Linie beruflich begriindet ist, wird man fiir
die Zwecke der Erbrechtsverordnung — im Unterschied zu
moglichen anderen Regelungen im europdischen Recht —
den gewohnlichen Aufenthaltsort linger in dem Land
suchen, in dem der privat genutzte Wohnsitz liegt, da
nach Erwdgungsgrund 24 den sozialen Verbindungen zu
Familie und Freunden ein besonderes Gewicht zukom-
men soll. Entsprechend wird man z. B. Studenten behan-
deln, solange die Bindung zu Eltern bzw. dem bisherigen
sozialen Umfeld noch Gewicht hat. Auch bei Arbeitneh-
mern, die zwar zusammen mit ihrer engeren Familie im
Ausland leben, aber nur fiir einen zeitlich begrenzten
Zeitraum dorthin abgeordnet sind (z. B. sog. ,Expats”),
wird man hdufig aus den Gesamtumstidnden des Einzel-
falls noch keinen Wechsel des gewohnlichen Aufenthalts-
orts ableiten.’ Andererseits bedarf es keines ,,Animus ma-
nendi“ wie beim anglo-amerikanischen Domizil-Begriff,
so dass ein zeitlich eher vager Riickkehrwille in das Hei-
matland nicht den Wechsel des gewohnlichen Aufent-
haltsorts verhindert, wenn am Wohnsitz bereits ein fami-
lidres oder soziales Umfeld entstanden ist.

e Die sogenannten ,Mallorca-Rentner”, die ausschlieSlich
aus privaten Griinden jeweils tiber mehrere Monate in
zwei verschiedenen Lindern leben und an beiden Wohn-
orten soziale Beziehungen aufbauen. Da hier kein Vorrang
des privaten vor dem beruflichen Umfeld entscheidend
ist, stellt Erwdgungsgrund 24 der Verordnung klar, dass
ausnahmsweise auch die Staatsangehorigkeit oder die Tat-
sache, dass alle wesentlichen Vermogenswerte in einem
Land belegen sind, als besonderer Faktor bei der vorzuneh-
menden Gesamtbetrachtung aller Umstidnde herangezo-
gen werden konnen.

e Unklar bleibt schliellich, wie der gewohnliche Aufenthalt
von Personen bestimmt wird, die keinen eigenen Willen zur
Wohnsitznahme mehr bilden konnten, z. B. weil sie als
Pflegefall zur Familie in ein anderes Land geholt oder in ein
(billigeres) Pflegeheim ins Ausland verbracht wurden. Auch
wenn nach bislang h. M. der gewohnliche Aufenthaltsort
auch ohne rechtsgeschaftlichen Willen verlegt werden kann,
wird man bei der erforderlichen Gesamtbetrachtung im Rah-
men der Erbrechtsverordnung durchaus berticksichtigen
miissen, wenn die Aufenthaltsinderung ohne jegliches sub-
jektive Element erfolgt ist.’ Um einer missbrauchlichen Ver-
legung des Wohnsitzes zu begegnen, wird man in diesen
Fillen aber zumindest auf die Ausnahmevorschrift des
Art. 21 Abs. 2 Riickgriff nehmen koénnen. Nach dieser Vor-
schrift kann ausnahmsweise das Erbrecht eines anderen

8 Vgl. dazu auch Erwagungsgrund 24; eingehend Lehmann, DStR 2012,
2085 ft.

¢ Anders wohl Ddrner, ZEV 2012, 510, der aufgrund der objektiven
Auslegung in diesem Fall eher von einem Aufenthaltswechsel aus-
geht, aber die Ausnahmevorschrift des § 21 Abs. 2 in Betracht zieht.

10" Anders wohl Lehmann, DStR 2012, 2085 ff., der europarechtlich eine
rein objektive Auslegung des Begriffs erwartet.
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Staates als dem Recht des gewohnlichen Aufenthaltsortes zur
Anwendung kommen, wenn der Erblasser zu diesem Land
»€ine offensichtlich engere Verbindung” hatte.!

2. Rechtswahl

Auch wenn mit der Ankniipfung an den gewohnlichen Aufent-
halt fiir die Mehrheit der Linder in der EU ein erheblicher
Systemwechsel im IPR verbunden ist, wird dies durch die Mog-
lichkeit gemildert, dass der Erblasser das Recht des Staates wahlen
kann, dessen Staatsangehorigkeit er zum Zeitpunkt der Rechts-
wahl oder im Zeitpunkt seines Todes besitzt (Art. 22 Abs. 1).

Eine besonders enge Verbindung zu diesem Staat ist nicht erforder-
lich. Ferner kann bei mehreren Staatsangehorigkeiten jede einzelne
gewdhlt werden, ohne dass es auf den Vorrang einer ,effektiven”
Staatsangehorigkeit ankommt (Art. 22 Abs. 1 2. Absatz). Eine
bestatigende Wahl des Rechts des gewohnlichen Aufenthaltsorts
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung wird dagegen von der
Verordnung nicht zugelassen, um eine zu weitgehende Einfluss-
nahme auf das anwendbare Erbrecht und die damit zusammen-
héngenden Pflichtteils- und Noterbrechte zu vermeiden.

a) Voraussetzungen der Rechtswahl

Die Rechtswahl muss zwingend in einer (wirksamen) letztwil-
ligen Verfiigung enthalten sein. Sofern sie nicht ausdriicklich
erfolgt, kann sie sich auch aus den Bestimmungen der Verfiigung
ergeben. Wann man im Rahmen der Auslegung von einer sol-
chen konkludenten Rechtswahl ausgehen kann, bleibt unklar.
Allein die verwendete Sprache oder spezielle rechtliche Begriffe
aus einer Rechtsordnung diirften dafiir nicht reichen, wenn es
sich inhaltlich um Verfiigungen handelt, die mit vergleichbarem
Inhalt praktisch in allen betroffenen Rechtsordnungen bekannt
sind (wie z. B. eine allgemeine Erbeinsetzung oder ein Vermacht-
nis). Handelt es sich dagegen um spezielle Rechtsinstitute, die
nur ein Recht kennt (wie z. B. eine Vor- und Nacherbfolge), wird
man in der Regel die Rechtswahl unterstellen konnen, um eine
durch ein ,,Handeln unter fremdem Recht“ notwendige Umdeu-
tung zu vermeiden. In der Gestaltungspraxis wird man ohnehin
zur ausdricklichen Rechtswahl raten bzw. im umgekehrten Fall,
bei dem das Recht des gewohnlichen Aufenthaltsorts zur An-
wendung kommen soll, ausdriicklich formulieren, dass keine
konkludente Rechtswahl gewtinscht wird.

Wie Art. 83 Abs. 2 Klarstellt, kann die Rechtswahl auf das Staats-
angehorigkeitsrecht auch schon in einem vor dem 17.8.2015
errichteten Testament enthalten sein (nattirlich unter Bertick-
sichtigung des Aspekts, dass diese ihr Ziel verfehlen kann, wenn
der Erblasser zuvor verstirbt). Dies gilt sicherlich auch fiir altere
Testamente aus der Zeit vor Inkrafttreten der Verordnung, zumal
solche dlteren Verfligungen nach Art. 83 Abs. 4 gegebenenfalls so
auszulegen sind, als sei eine Rechtswahl konkludent erfolgt.

Aufderdem bleibt nach Art. 83 Abs. 2 (2. Alt.) eine frithere Rechts-
wahl iiber den 17.8.2015 hinaus in Kraft, wenn diese nach dem
mafigeblichen nationalen IPR wirksam getroffen wurde. Auch
eine gegenstdndlich beschrdnkte Rechtswahl gemidfd Art. 25

' Im Ubrigen erscheint der Anwendungsbereich der Ausnahmevor-
schrift des Art. 21 Abs. 2 eher nebulds, da eigentlich schon bei der
Bestimmung des gewohnlichen Aufenthaltsorts alle Umstdnde des
Einzelfalls zu beriicksichtigen sind. Gemdf3 Erwagungsgrund 24 darf
sie auch nicht einfach als Auffangregel verwendet werden, wenn der
gewohnliche Aufenthaltsort zweifelhaft ist. Zudem ist zu beachten,
dass die internationale Zustdndigkeit davon unberiihrt bleibt, die
Gerichte am gewohnlichen Aufenthaltsort also fremdes Recht anwen-
den miissen, wozu sie nur zogerlich bereit sein werden.
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Abs. 2 EGBGB kann damit derzeit noch vorgenommen werden,'?
so dass es — entgegen der eigentlichen Intention der Verordnung —
auch kiinftig noch zu einer Nachlass-Spaltung kommen kann.
Allerdings verliert diese Rechtswahl wohl ihre Wirkung, wenn der
Erblasser nach dem 17.8.2015 neu testiert, da sich seine Ver-
fiigung dann ausdriicklich oder konkludent an den beschrankten
Rechtswahlmoglichkeiten der Verordnung orientieren muss.

Zu beachten bleibt schlie8lich, dass eine ausdriickliche oder
konkludente Rechtswahl immer als Sachnormverweisung zu
verstehen ist (Art. 34 Abs. 2), so dass Riick- oder Weiterverwei-
sungen aus auflereuropdischen Landern, deren Recht gewahlt
wird, nicht zu beachten sind.

b) Rechtswahl und internationale Zusténdigkeit

Neben inhaltlichen Erwdgungen, die in erster Linie fiir die
Rechtswahl auf das Staatsangehorigkeitsrecht maf3geblich sein
werden, kann auch eine Verlagerung der internationalen Zustian-
digkeit zu den Gerichten des Landes, dessen Staatsangehorigkeit
der Erblasser besitzt, als Aspekt in die Gestaltungsiiberlegungen
einbezogen werden. Die Verordnung sieht dafiir zwei Moglich-
keiten vor (Art. 5-9):

e Durch eine schriftliche Gerichtsstandsvereinbarung gemaf}
Art. 5, wenn alle beteiligten Streitparteien bzw. bei nicht-
streitigen Nachlassverfahren alle potentiellen Erben und Be-
glinstigten die Verweisung an ein Gericht, dessen Recht auf-
grund der Rechtswahl zur Anwendung kommt, beantragen.

e Auf Antrag eines Beteiligten durch bindende Verweisung
des Gerichts am gewohnlichen Aufenthaltsort, wenn es die
Gerichte in dem Land, dessen Staatsangehorigkeit der Erb-
lasser besaf3, fiir besser geeignet zur Entscheidung ansieht
(Art. 6 lit. a).

Beide Varianten setzen aber zwingend voraus, dass der Erblasser
eine ausdriickliche oder zumindest konkludente Rechtswahl zu
seinem Staatsangehorigkeitsrecht getroffen hat. Lebt also beispiels-
weise ein deutscher Staatsangehoriger dauerhaft in Spanien, hin-
terldsst aber Kinder und Immobilien ausschliellich in Deutsch-
land, muss er ein Testament mit einer Rechtswahl zum deutschen
Recht errichten, wenn er indirekt erreichen will, dass seine Kinder
nach seinem Tod eine Verweisung an die deutschen Gerichte
beantragen und vor Ort einen deutschen Erbschein erhalten kon-
nen. Unterlasst er dies, weil er z. B. inhaltlich keinen Bedarf fiir ein
Testament sieht, bleiben die Gerichte in Spanien international
zustandig, ohne den Fall von sich aus nach Deutschland abgeben
zu konnen.

2. Ordre-public-Vorbehalt

Wie im internationalen Privatrecht tiblich, enthalt die Verord-
nung einen Ordre-public-Vorbehalt (Art. 35). Darunter wird man
unproblematisch die schon bisher bekannten Falle subsumieren
konnen, bei denen das anwendbare auslandische Erbrecht gegen
Grundrechtsprinzipien oder den {ibereinstimmenden europa-
ischen Wertekodex verstof3t, wie z. B. bei einer Benachteiligung
weiblicher Erben gegentiber mannlichen Verwandten.

Der erste Verordnungsentwurf sah noch eine ausdrtickliche Klar-
stellung vor, dass die nationalen Pflichtteilsrechte diesem Vor-
behalt nie unterfallen sollen. Diese Einschrankung ist im endgiil-
tigen Verordnungstext zwar entfallen, ein Umbkehrschluss, dass
damit in jedem Fall die nationalen Pflichtteilsrechte geschiitzt sein
sollen, darf daraus aber im Hinblick auf die Intention der Verord-
nung keinesfalls gezogen werden. Denn u. a. wurde die Beschran-

12 Unklar dagegen Lehmann, ZEV 2012, 533, der von einer Unwirksam-
keit ausgeht.
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kung der Rechtswahlmoglichkeiten immer damit gerechtfertigt,
dass die jeweiligen Pflichtteils- und Noterbrechte nicht zu leicht,
wie z. B. durch einen voriibergehenden Aufenthaltswechsel um-
gangen werden diirfen. Da alle europdischen Lander, in denen die
Verordnung unmittelbar gilt, Pflichtteilsanspriiche bzw. Noterb-
rechte naher Angehoriger kennen, wird man zumindest innerhalb
dieser Lander keinen Grund sehen, das jeweilige nationale Recht
durch den Ordre-public-Vorbehalt aufrechtzuerhalten. Anders
kann - auch im Hinblick auf die vom Bundesverfassungsgericht
geforderte Mindestteilhabe der Abkdmmlinge am Nachlass — die
Situation sein, wenn ein ausldndisches Recht zur Anwendung
kommt, das gar keine Pflichtteilsrechte kennt."

B. Praktische Anwendung der EU-ErbVO auf
Testamente und Erbvertrage

Bei der Beurkundung von Testamenten und Erbvertragen unter
Berticksichtigung der Erbrechtsverordnung wird man kiinftig
verschiedene typische Fallkonstellationen unterscheiden kon-
nen, die die praktische Anwendung und die Formulierung von
Rechtswahlmoglichkeiten und Hinweisen erleichtern. Noch-
mals betont werden soll dabei, dass Verfligungen von Todes
wegen, die in der Zwischenzeit bis 17.8.2015 errichtet werden,
neben den hier dargestellten Formulierungsvorschlagen auch
das derzeit anwendbare IPR zu berticksichtigen haben, falls der
Erblasser zuvor verstirbt. Sofern man das vor und nach dem
Stichtag anwendbare Recht nicht zuverldssig synchronisieren
kann, miissen Verfiigungen an alle moglicherweise einschlagi-
gen Rechtsordnungen angepasst werden. Soll ein Erbvertrag
geschlossen werden, dessen generelle Wirksamkeit im Ausland
nach derzeitiger Rechtslage unsicher ist, konnen vorsorglich
erginzende Testamente fiir die Ubergangszeit errichtet werden.

Weiterhin zu beachten sind nattirlich auch alle aufiereuropéi-
schen Rechtsordnungen (einschliefflich Danemark, Grof3britan-
nien und Irland), wenn der Erbfall Bertihrungen zu diesen in der
Person des Erblassers oder durch das dort belegene Vermogen
aufweist. In diesen Fillen wird man auch kiinftig einen Erbver-
trag nur mit grofier Vorsicht einsetzen.

I. Testamentsgestaltung
1. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Da gemifl Art. 75 internationale Ubereinkommen vorrangig
anwendbar bleiben, ' richtet sich die Frage der Formwirksamkeit
von Testamenten weiterhin nach dem Haager Testamentsform-
ubereinkommen vom 5.10.1961. Da Art. 27 dessen Regelungen
in die Erbrechtsverordnung inkorporiert, hat man kinftig die
Sicherheit, dass Fragen der Formwirksamkeit in allen europi-
ischen Staaten einheitlich behandelt werden.

Die materielle Wirksamkeit eines Testaments, wozu z. B. Fragen der
Testierfahigkeit, Testierverbote und Anfechtungsrechte zdhlen,
wird gesondert in Art. 24 geregelt. Maf3geblich ist dafiir das Recht
des gewohnlichen Aufenthaltsorts zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung bzw. das im Testament gewdhlte Staatsangehorigkeits-
recht. Formal handelt es sich dabei um eine eigene Rechtswahl
(Art. 24 Abs. 21. V. m. Art. 22), so dass sich eine prazise formulierte
Rechtswahlklausel sowohl auf die materielle Wirksamkeit des Tes-
taments als auch auf das anwendbare Erbrecht beziehen sollte.

13 Vgl. Lorenz, ErbR 2012, 39, 48; Dérner, ZEV 2012, 505, 511.

14 Zu beachten ist, dass beziiglich des anwendbaren Erbrechts auch die
vorrangigen Abkommen mit der Tirkei, dem Iran und den Nach-
folgestaaten der Sowjetunion bestehen bleiben, sofern Deutschland
diese nicht vor dem Inkrafttreten der Verordnung kiindigt.
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2. Fallgruppen zur praktischen Handhabung

Beziiglich der inhaltlichen Gestaltung kann man folgende Fall-
gruppen unterscheiden, die — vorbehaltlich der Besonderheiten
im Einzelfall — zu typischen ,Musterformulierungen” fiihren
koénnen:

a) Deutscher Staatsangehériger mit gewdhnlichem Aufenthalt in
Deutschland

Im ,Normalfall“, bei dem der Testator nach eigener Aussage
seine heimische Umgebung nicht verlassen und (zeitweise) ins
Ausland ziehen will, ist m. E. nichts Besonderes veranlasst. Eine
vorsorgliche Rechtswahl auf das Staatsangehorigkeitsrecht ist
nattirlich moglich, aber aufgrund der fehlenden Anhaltspunkte
fiir einen internationalen Bezug nicht zwingend. Im Testament
sollte aber kiinftig neben der iiblichen Feststellung zur Staats-
angehorigkeit auch eine Erklarung tiber den gewohnlichen Auf-
enthaltsort enthalten sein, um im Einzelfall mogliche andere
Lebenspldne des Testators in Erfahrung zu bringen.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Generelle Erklarung im Testament:

Ich bin ausschliefSlich deutsche/r Staatsangehdrige/r und habe
meinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Diesen will ich
auch dauerhaft beibehalten.

Deutlich einfacher wird kiinftig der Unterfall, dass ein deutscher
Staatsangehoriger Vermogen in anderen EU-Staaten hat, fiir die die
Verordnung gilt, da selbst bei Immobilienbesitz kiinftig keine
Nachlass-Spaltung aufgrund des Belegenheitsrechts droht. Sofern
der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland
behalt, wird sein gesamtes Auslandsvermogen nach deutschem
Recht vererbt, so dass kiinftig auch erbrechtliche Gestaltungen, die
andere Erbrechtsordnungen nicht vergleichbar kennen (wie z. B.
eine Vor- und Nacherbfolge oder eine linger dauernde Testaments-
vollstreckung) vorgesehen werden konnen.

Erscheint es moglich, dass der Testator zu einem spéteren Zeit-
punkt seinen gewdhnlichen Aufenthalt ins Ausland verlegt (z. B.
aufgrund der Art seiner Berufstitigkeit oder dem Wunsch, den
Ruhestand ,im Siiden” zu verbringen), sollte eine vorsorgliche
Rechtswahl in das Testament aufgenommen werden. Die Mog-
lichkeit, aus dem Inhalt des Testaments auf eine konkludente
Rechtswahl zu schliefSen, wird dem beratenden Juristen als zu
unsicher erscheinen, zumal ein etwa zustdndiges Gericht am Ort
des gewohnlichen Aufenthalts eher dazu neigen wird, sein eige-
nes Recht anzuwenden.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Vorsorgliche Rechtswahl:

Ich bin ausschliefSlich deutsche/r Staatsangehorige/r und habe
meinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Vorsorglich
wihle ich fiir die Rechtsnachfolge von Todes wegen in mein
gesamtes Vermagen sowie fiir Fragen der Rechtswirksamkeit
dieses Testaments das deutsche Recht.

b) Deutscher Staatsangehériger mit gewdhnlichem Aufenthalt im
Ausland

Hat ein deutscher Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt im
Ausland, wird sich eine Rechtswahl auf das deutsche Recht
insbesondere dann empfehlen,

e wenn besondere Gestaltungen, die nur das deutsche Recht
in vergleichbarer Weise kennt, gewtinscht werden (wie z. B.
ein Behindertentestament, Vor- und Nacherbfolgen, Testa-
mentsvollstreckung) oder

Odersky: Die Europaische Erbrechtsverordnung in der Gestaltungspraxis

e wenn das tiberwiegende Vermogen in Deutschland liegt und
die Moglichkeit ertffnet werden soll, dass die Erben das
Nachlassverfahren einverstidndlich in Deutschland abwickeln
(vgl. zur internationalen Zustidndigkeit oben A.II1.2.) oder

e wenn Pflichtteilsrechte nach deutschem Recht ,glinstiger”
als vergleichbare Pflichtteils- oder Noterbrechte im Ausland
sind oder

e wenn die Staatsangehorigkeit als dauerhaft bestandige An-
kniipfung gewtinscht wird, weil sich der gewohnliche Auf-
enthaltsort des Erblassers im Lauf des Lebens dndern kann
oder nur schwer feststellbar ist.

Dabei wird der Notar rechtsvergleichend abwégen, ob die aus-
landische Rechtsordnung, die aufgrund des gewohnlichen Auf-
enthalts zur Anwendung kommen kann, in einzelnen Aspekten
(z. B. beim Pflichtteilsrecht oder der Erbauseinandersetzung)
Regelungen vorhilt, die den Interessen des Erblassers eher ent-
gegenkommen. Eine Haftung fiir alle Aspekte dieses auslandi-
schen Rechts wird er allerdings nicht tibernehmen konnen, so
dass dies, wie tiblich, klargestellt werden sollte.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Umfassende Rechtswahl:

Ich bin deutscher Staatsangehoriger und habe meinen gewohn-
lichen Aufenthalt in .... Ich wihle jedoch hiermit fiir die Rechts-
nachfolge von Todes wegen in mein gesamtes Vermogen sowie fiir
Fragen der Rechtswirksamkeit dieses Testaments das deutsche
Recht als mein Staatsangehorigkeitsrecht.

Der Notar hat mich insbesondere darauf hingewiesen, dass

—die Rechtswahl nicht nur fiir das heutige Testament, sondern fiir
alle Aspekte der Rechtsnachfolge von Todes wegen (wie z. B. auch
fiir Pflichtteilsrechte) gilt;

— ohne Rechtswahl das Erbrecht des gewohnlichen Aufenthalts-
orts zur Anwendung kommen wiirde. Der Notar muss auslindi-
sches Recht nicht kennen und hat dariiber als Alternative zu
meinen heutigen Verfligungen auch nicht im Einzelnen beraten.

¢) Ausldndischer Staatsangehdriger mit gewohnlichem Aufenthalt
in Deutschland

Leichter wird die Gestaltung von Testamenten kiinftig auch bei
ausldndischen Staatsangehorigen, die dauerhaft in Deutschland
leben und ihre Erbfolge nach deutschem Recht gestalten wollen.
Sofern diese ihren gewohnlichen Aufenthalt nicht verlegen, kann
inhaltlich ein Testament wie bei deutschen Staatsangehorigen
errichtet werden. Dies umfasst dann aber auch Vermogensgegen-
stinde, die im ,Heimatland“ belegen sind, so dass die frither
héufig gegebene Empfehlung, getrennte Testamente zur leichte-
ren Abwicklung in den einzelnen Lindern zu errichten, tiberfliis-
sig bzw. sogar kontraproduktiv wird.

Die Erbrechtsverordnung ermoglicht jedoch keine bestatigende
Rechtswahl beziiglich des Rechts des gewohnlichen Aufenthalts-
orts. Das Testament sollte daher einen ausdriicklichen Hinweis
enthalten, dass inhaltliche Bestimmungen unwirksam werden,
wenn der Erblasser vor seinem Tod seinen gewohnlichen Auf-
enthaltsort ins Ausland verlegt. Ergéinzend kann klargestellt wer-
den, dass eine konkludente Rechtswahl auf das Staatsangehorig-
keitsrecht nicht beabsichtigt ist. Falls der Testator in Betracht
zieht, die deutsche Staatsangehorigkeit anzunehmen, kann dies
um eine vorsorgliche Rechtswahl auf das deutsche Staatsange-
horigkeitsrecht ergidnzt werden.
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Hinweise bei auslandischen Staatsangehorigen:

Ich bin ausschliefSlich ... Staatsangehiriger, habe aber meinen
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland, den ich auch bis zu
meinem Tod beibehalten will. Eine Wahl meines derzeitigen
Staatsangehdrigkeitsrechts wiinsche ich ausdriicklich nicht, so
dass das heutige Testament auf dem deutschen Recht beruht.

Der Notar hat mich darauf hingewiesen, dass

—wesentliche Bestimmungen dieses Testaments unwirksam bzw.
wesentliche Ziele des Testaments verfehlt werden konnen, wenn
ich im Zeitpunkt meines Todes nicht mehr meinen gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland habe;

— der Notar auslindisches Recht nicht kennen muss und dariiber
als Alternative zu meinen heutigen Verfiigungen auch nicht
beraten hat. Ich entlasse ihn insoweit aus jedweder Haftung.

d) Ausldndischer Staatsangehdriger mit gewohnlichem Aufenthalt
im Ausland, aber Vermogen in Deutschland

Keine Moglichkeit wird man dagegen in Zukunft haben, die
Erbfolge eines ausldndischen Staatsangehorigen nach deut-
schem Recht zu gestalten, wenn dieser keinen gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland hat, da die beschrankte Rechtswahl-
moglichkeit des Art. 25 Abs. 2 EGBGB fiir inlandischen Grund-
besitz entfallen wird." Sofern dennoch in Deutschland ein Tes-
tament errichtet werden soll, muss sich dieses inhaltlich an den
Vorgaben des anwendbaren ausldndischen Erbrechts ausrichten.

Il. Erbvertragsgestaltung
1. Wirksamkeitsvoraussetzungen und Bindungswirkung

Eine erhebliche Verbesserung im Vergleich zur bisherigen Situa-
tion enthalt aus deutscher Sicht Art. 25, der die materielle Wirk-
samkeit und die Bindungswirkung von Erbvertragen gesondert
vom jeweils anwendbaren Erbrecht regelt. Art. 25 Abs. 2 sieht
zwar flr Erbvertrage, die den Nachlass von zwei oder mehr Per-
sonen betreffen, grundsatzlich eine kumulative Priifung in der
Weise vor, dass der Erbvertrag nach dem jeweiligen gewohnlichen
Aufenthaltsrecht aller Beteiligten im Zeitpunkt der Errichtung des
Erbvertrags zuldssig sein muss. Nach Art. 25 Abs. 3 konnen die
Vertragsbeteiligten aber beziiglich der materiellen Wirksamkeit
und der Bindungswirkung des Erbvertrags auch das Recht des
Landes wahlen, dessen Staatsangehorigkeit nur einer von ihnen
besitzt. Ist also an einem Erbvertrag zumindest ein Deutscher
beteiligt, kann der Erbvertrag mittels Rechtswahl dauerhaft wirk-
sam und bindend im Sinne des deutschen Rechts vereinbart
werden, und zwar unabhdngig davon, wo die Beteiligten bei
Abschluss des Vertrages oder spater ihren gewohnlichen Aufent-
halt haben. Zumindest im Verhaltnis zu den Staaten, die unmittel-
bar durch die Verordnung gebunden sind, kann der deutsche
Erbvertrag kiinftig auf sicherer Grundlage , exportiert” werden.

Zu beachten ist, dass die Rechtswahl beziiglich der materiellen
Wirksamkeit und der Bindungswirkung gemafd Art. 25 nicht
gleichzusetzen ist mit der darauf aufbauenden Rechtswahl be-
zliglich des anwendbaren Erbrechts, die sich fiir jeden beteiligten
Erblasser individuell an den Anforderungen des Art. 22 messen
muss. Im Einzelfall konnte sich daraus auch eine Kombination
aus der Form und der Bindungswirkung eines deutschen Erbver-
trags mit einem auslandischen Erbrecht ergeben, das aufgrund
des gewohnlichen Aufenthalts oder einer abweichenden inhalt-
lichen Rechtswahl zur Anwendung kommt.

15 zur Ubergangsregel vgl. oben A.II1.2.a).
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Nicht ausdriicklich geregelt ist die Frage, ob die Rechtswahl des
Art. 25 Abs. 3 selbst der Bindungswirkung unterliegt oder ob der
Erbvertrag durch eine einseitige Aufhebung der Rechtswahl ,,zer-
stort” werden kann. Diese Frage ist wohl nicht autonom aus der
Verordnung zu ermitteln, sondern wird man dem fiir die mate-
rielle Wirksamkeit gewdhlten Recht unterstellen, da dieses auch
uber den Umfang der Bindungswirkung entscheidet. Nach h. M.
in Deutschland kann damit die Rechtswahl des Art. 25 Abs. 3
erbvertraglich bindend vereinbart werden.

Davon ist die Frage zu unterscheiden, ob das anwendbare Erb-
recht trotz der Bindungswirkung des Erbvertrags durch einen
spateren Wechsel des Aufenthaltsorts oder eine neue Rechtswahl
gemafd Art. 22 gedndert werden kann. Ein ausldndischer Staats-
angehoriger (wie in der nachfolgenden Fallvariante b) konnte
dann z. B. entgegen seiner urspriinglichen Erkldrung im Erbver-
trag durch einseitiges Testament sein Staatsangehorigkeitsrecht
wahlen. Dies wird man wohl aufgrund der Trennung der Rechts-
wahl nach Art. 25 Abs. 3 von der des Art. 22 und im Hinblick
darauf, dass eine bestdtigende Wahl des Rechts des gewohn-
lichen Aufenthaltsorts generell nicht zuldssig sein soll, hinneh-
men missen. Die bindenden Verfligungen im Erbvertrag sind
dann ggf. in moglichst entsprechende der ausldndischen Rechts-
ordnung umzudeuten.

2. Gemeinschaftliche Testamente

UnkKlar ist, inwieweit die speziellen Regelungen des Erbvertrags
auch fiir gemeinschaftliche Testamente Anwendung finden.'
Diese werden in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) lediglich in der Weise definiert,
dass es sich dabei um ein von zwei oder mehreren Personen in
einer einzigen Urkunde errichtetes Testament handelt. Auf dieses
miisste daher nicht die Erbvertragsvorschrift des Art. 25, sondern
die allgemeine Wirksamkeitsvorschrift des Art. 24 fiir jeden Erb-
lasser Anwendung finden. Andererseits umfasst nach der Defini-
tion des Art. 3 Abs. 1 lit. b) ein Erbvertrag auch eine , Vereinbarung
aufgrund gegenseitiger Testamente”, so dass zumindest fiir die
wechselbeziigliche Bindungswirkung die Anwendung des Art. 25
naheliegt. Der beratende Jurist wird im Hinblick auf diese Unsi-
cherheiten immer zum Erbvertrag raten, wenn eine wechselbe-
ziigliche bzw. erbvertragliche Bindung gewollt ist, zumal der Aus-
druck ,Erbvertrag” durch die ausdriickliche Regelung in der
Verordnung im Ausland eindeutig zu interpretieren ist.

3. Fallgruppen zur praktischen Handhabung

Beziiglich der Formulierung der Erbvertrage kann man wiederum
folgende typische Fallgruppen unterscheiden:

a) Zwei deutsche Staatsangehdrige mit gewdhnlichem Aufenthalt
in Deutschland

Wie beim Testament sind fiir diesen , normalen” Ausgangsfall
m. E. keine besonderen Vorkehrungen zu treffen. Der Erbvertrag
bleibt in jedem Fall, insbesondere auch bei einem unvorhergese-
henen Wechsel des Aufenthaltsorts nach Art. 25 Abs. 2 dauerhaft
wirksam, ohne dass es einer bestitigenden Rechtswahl bedarf.
Ob beztiglich des anwendbaren Erbrechts jeweils eine vorsorg-
liche Rechtswahl auf das deutsche Staatsangehorigkeitsrecht rat-
sam ist, muss im Einzelfall wie beim Testament entschieden
werden.

b) Ein deutscher und ein auslédndischer Staatsangehdriger mit
gewdhnlichem Aufenthalt in Deutschland

Auch in diesem Fall wird der Erbvertrag schon aufgrund der
allgemeinen Regelung des Art. 25 Abs. 2 dauerhaft wirksam, weil

16 Vgl. dazu Nordmeier, ZEV 2012, 513 ff.; Simon/Buschbaum, NJW 2012,
2393, 2396.
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im Zeitpunkt der Beurkundung alle Vertragsbeteiligten ihren
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland haben. Vorsorglich
wird man in diesem Fall zu einer Rechtswahl auf das durch die
Staatsangehorigkeit eines Beteiligten vermittelte deutsche Recht
(Art. 25 Abs. 3) raten, da es sich dann beim spéteren Erbfall
ertibrigt, den gewohnlichen Aufenthaltsort zum Zeitpunkt der
Beurkundung des Erbvertrags positiv festzustellen.

Inhaltlich ist fiir den am Erbvertrag beteiligten ausldndischen
Staatsangehorigen zu beachten, dass — wie beim Finzeltestament
- Verfiigungen auf Grundlage des deutschen Erbrechts nur so-
lange zweifelsfrei moglich sind, wie der gewohnliche Aufenthalt
in Deutschland beibehalten wird. Auch die gegebenenfalls fort-
geltende Bindungswirkung des Erbvertrags dndert nichts daran,
dass bei einem Aufenthaltswechsel die erbrechtlichen Verfiigun-
gen in entsprechende Regelungen des ausldndischen Erbrechts
umgedeutet werden miissen.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbvertrag bei Beteiligung eines auslandischen
Erblassers:

Ich, A, bin ausschliefSlich deutsche/r Staatsangehorige/r. Ich, B,
bin ausschliefSlich ... Staatsangehorige/r. Wir haben beide unse-
ren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Diesen wollen wir
auch dauerhaft beibehalten.

Im Hinblick auf unsere unterschiedlichen Staatsangehorigkeiten
treffen wir vorsorglich folgende Rechtswahl:

(1) Fiir die Wirksamekeit dieses Erbvertrags und dessen Bindungs-
wirkung soll einheitlich das deutsche Recht als Staatsangehirig-
keitsrecht des A gelten. Diese Rechtswahl vereinbaren wir, soweit
rechtlich maglich, mit erbvertraglicher Bindungswirkung.

(2) Ich, A, wihle aufSerdem fiir die Rechtsnachfolge von Todes
wegen in mein gesamtes Vermagen das deutsche Recht als mein
Staatsangehdrigkeitsrecht.

(3) Ich, B, wiinsche keine Wahl meines derzeitigen Staatsange-
hdrigkeitsrechts, so dass auch meine Verfligungen in diesem
Erbvertrag auf dem deutschen Recht (als Recht des gewohnlichen
Aufenthaltsorts) beruhen.

Der Notar hat uns insbesondere auf Folgendes hingewiesen:

— Fiir die Rechtsnachfolge von Todes wegen von B kommt deut-
sches Recht nur zur Anwendung, wenn der gewohnliche Aufent-
haltsort zum Todeszeitpunkt noch unverindert in Deutschland
liegt; wird dieser ins Ausland verlegt oder wird nachtréglich ein
auslindisches Staatsangehorigkeitsrecht gewdhlt, konnen wesent-
liche Ziele des Erbvertrags verfehlt werden.

— Der Notar muss auslindisches Recht nicht kennen und hat
dariiber auch nicht beraten, insbesondere auch nicht als inhalt-
liche Alternative zum deutschen Recht. Wir entlassen ihn inso-
weit aus jedweder Haftung.

¢) Zwei Deutsche bzw. ein deutscher und ein ausldndischer
Staatsangehoriger mit gewShnlichem Aufenthalt im Ausland

Ohne ausdrtickliche Rechtswahl kdme es beziiglich der Wirk-
samkeit des Erbvertrags gemafs Art. 25 Abs. 2 darauf an, ob und
mit welchen Bindungswirkungen das Recht am gewohnlichen
Aufenthaltsort der Beteiligten einen entsprechenden Erbvertrag
zuldsst. Aufgrund der Staatsangehorigkeit eines Beteiligten kann
aber wie in der vorhergehenden Fallvariante b) das deutsche
Recht nach Art. 25 Abs. 3 gewahlt werden.

Ebenso kann jeder deutsche Staatsangehorige inhaltlich sein
Heimatrecht wéhlen. Fiir die erbrechtlichen Verfligungen des
ausldndischen Beteiligten kann aber weder durch den gewohn-

Odersky: Die Europaische Erbrechtsverordnung in der Gestaltungspraxis

lichen Aufenthalt noch durch eine Rechtswahl das deutsche
Recht zur Anwendung kommen. Auch wenn die Bindungswir-
kung des Erbvertrags dem deutschen Recht unterliegt, konnten
damit inhaltlich nur solche Verfiigungen aufgenommen wer-
den, die das auslandische Erbstatut inhaltlich zulasst.

d) Zwei ausléndische Staatsangehérige mit gewéhnlichem
Aufenthalt in Deutschland

Die Form und die Bindung des deutschen Erbvertrags konnen
nach Art. 25 Abs. 2 kiinftig auch zur Verfiigung stehen, wenn nur
ausldndische Staatsangehorige beteiligt sind, die aber beide ihren
gewoOhnlichen Aufenthaltsort in Deutschland haben. Hat dagegen
nur einer von ihnen seinen gewohnlichen Aufenthaltsort bei
Vertragsabschluss im Ausland, muss kumulativ gepriift werden,
ob auch dieses Recht (oder ein wahlbares anderes Staatsangehorig-
keitsrecht) den Erbvertrag materiell-rechtlich zulédsst bzw. ob die-
ser mit Bindungswirkungen, die beide beteiligten Rechte kennen,
vereinbart werden kann. Eine bestdtigende Rechtswahl zum Recht
des gewohnlichen Aufenthaltsorts ist dagegen nicht moglich,
wobei aber Erlduterungen im Erbvertrag sinnvoll sein konnen, die
den gewohnlichen Aufenthaltsort belegen.

Auch inhaltlich kann wie bei einem Einzeltestament eines aus-
landischen Staatsangehorigen (vgl. oben Fallvariante B.1.2.c) auf
das deutsche Erbrecht abgestellt werden, wiederum kombiniert
mit dem Hinweis, dass wesentliche Ziele des Erbvertrags verfehlt
werden konnen, wenn ein Aufenthaltswechsel stattfindet.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbvertrag ohne Beteiligung eines deutschen
Staatsangehorigen:

Ich, A, bin ausschliefSlich ... Staatsangehorige. Ich, B, bin aus-
schliefSlich ... Staatsangehdriger. Wir haben beide unseren ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Diesen wollen wir auch
dauerhaft beibehalten. (Gegebenenfalls ndihere Erliuterung zum
gewohnlichen Aufenthaltsort)

Unsere Verfiigungen in diesem Erbvertrag sollen auf dem deut-
schen Recht (als Recht unseres jeweiligen gewohnlichen Aufent-
haltsorts) beruhen. Eine Wahl des jeweiligen Staatsangehirig-
keitsrechts wiinschen wir ausdriicklich nicht.

Der Notar hat uns insbesondere auf Folgendes hingewiesen:

— Fiir die jeweilige Rechtsnachfolge von Todes wegen kommt
deutsches Recht nur zur Anwendung, wenn der gewohnliche
Aufenthaltsort zum Todeszeitpunkt jeweils noch unverdindert in
Deutschland liegt; wird dieser ins Ausland verlegt, oder wird
nachtréiglich ein auslindisches Staatsangehorigkeitsrecht  ge-
wiihlt, konnen wesentliche Ziele des Erbvertrags verfehlt werden.

— Der Notar muss auslindisches Recht nicht kennen und hat
dariiber auch nicht beraten, insbesondere auch nicht als inhalt-
liche Alternative zum deutschen Recht. Wir entlassen ihn inso-
weit aus jedweder Haftung.

Dr. Felix Odersky

ist Notar in Dachau und Fachredakteur der
Zeitschrift notar fiir das Erbrecht.

E-Mail: notare@dachau-sparkassenplatz.de
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Registerrecht

Aktuelle Entwicklungen

Im Berichtszeitraum wurden einige Gerichtsentscheidungen zu
den durch das MoMiG entstandenen registerrechtlichen Streit-
fragen veroffentlicht. AuBerdem erging neue Rechtsprechung in
den klassischen Schwerpunktbereichen Firmenrecht und interna-
tionales Registerrecht sowie zu weiteren Themen. Verabschiedet
wurde zudem die Richtlinie zur Verkniipfung der Handels- und
Unternehmensregister der Mitgliedstaaten, die noch in das deut-
sche Registerrecht umgesetzt werden muss.

A. Rechtsprechung

I. Entscheidungen zur Auslegung des modernisierten
GmbH-Rechts mit Registerbezug

Im Berichtszeitraum ist weiterfiihrende Rechtsprechung zu Zwei-
felsfragen des modernisierten GmbH-Rechts ergangen, d. h. Ent-
scheidungen zur Gesellschafterliste nach § 40 GmbHG und zur
Gesellschaftsgriindung im vereinfachten Verfahren nach § 2
Abs. 1a GmbHG.

1. Befugnis der Geschiftsfiihrer zur Berichtigung der
Gesellschafterliste

Das OLG Miinchen' beschiftigte sich mit der Frage, wie weit die
Berichtigungsbefugnis der Gesellschafter beziiglich der GmbH-Ge-
sellschafterliste reicht. Aulerdem duf3erte es sich zur Reichweite des
durch das MoMiG geschaffenen § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG. Nach
diesem sogenannten Korrespondenzgebot muss die Summe der
Nennbetrédge aller Geschaftsanteile mit der Summe des Stammkapi-
tals einer GmbH {tibereinstimmen. Vorliegend ging es um die Be-
richtigung einer Gesellschafterliste aus der Zeit vor dem Inkrafttreten
des MoMiG. Es sollte ein vor der Reform gefasster Geschiftsanteils-
einziehungsbeschluss nachvollzogen werden. Die streitgegenstand-
liche Liste wies eine Differenz zwischen Stammbkapitalziffer und
Summe der Nennbetrdge aller aufgefiihrten Anteile in Hohe des
Nominalbetrages des eingezogenen Geschaftsanteils auf.

! Beschl. v. 30.1.2012 — 31 Wx 483/11, notar 2012, 166.

Das OLG Miinchen hielt den Geschiftsfiihrer iiber den Wort-
laut des § 40 Abs. 1 GmbHG hinaus fiir befugt, fiir die Berichti-
gung technischer Defizite zu sorgen sowie eine inhaltliche Kor-
rektur der Gesellschafterliste herbeizufiihren, sofern dies mit
Billigung der Gesellschafter erfolge. Sodann stellte das Gericht
fest, dass die berichtigte Liste nicht der erst am 1.11.2008 in Kraft
getretenen Vorschrift des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG entsprechen
muss. Das neu geschaffene Gebot der Ubereinstimmung der
Summe aller Geschéftsanteile mit dem Stammbkapital der GmbH
gelte nicht fiir Sachverhalte vor Inkrafttreten des MoMiG. Bis
dahin war iiber das Griindungsstadium hinaus keine Ubereinstim-
mung von Stammkapital und Summe der Geschiftsanteile vom
Gesetz gefordert. Mangels einer Ubergangsregelung fiir Altfille
seien Verdnderungen im Gesellschafterbestand vor dem Stichtag
vielmehr an dem damals geltenden Recht zu messen. Fir die
Anwendung des § 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG auf Altfille ware nach
Auffassung des Gerichts eine Uberleitungsvorschrift unverzichtbar
gewesen. Die Reichweite des Divergenzgebotes ist damit aber noch
nicht vollstdndig geklart. Gegen eine Anwendbarkeit tiber das
Griindungsstadium der GmbH hinaus hat etwa das Saarldndische
Oberlandesgericht in einem Verfahren der streitigen Gerichtsbar-
keit entschieden.? Ein Urteil im Revisionsverfahren gegen diese
Entscheidung? ist im Berichtszeitraum leider nicht mehr ergangen.

2. Gesellschafterliste mit Testamentsvollstreckervermerk
unzuléassig

Anfang des Jahres 2012 wurde eine Entscheidung des OLG
Miinchen zu der Frage verdffentlicht, ob das Registergericht
berechtigt ist, eine Gesellschafterliste zurtickzuweisen, die einen
Testamentsvollstreckervermerk enthilt.* Im entschiedenen Fall
reichte der GmbH-Geschaftsfiihrer, nachdem ein Gesellschafter
verstorben war, eine Gesellschafterliste ein, die anstelle des Erb-

2 Beschl. v. 1.12.2011 - 8 U 315/10, NZG 2012, 180 f.
3 BGH, Az: 11 ZR 6/12.
* Beschl. v. 15.11.2011 - 31 Wx 274/11, DNotZ 2012, 305.



notar 1/2013

lassers dessen Erben in Erbengemeinschaft als Gesellschafter
auswies. Zudem enthielt die Liste im Anschluss an die Namen
der Erben einen Vermerk folgenden Wortlauts:

Testamentsvollstreckung als Dauertestamentsvollstreckung ist angeordnet.
Gemeinschaftlich zur Vertretung berechtigte Testamentsvollstrecker sind. ...

Das Gericht schloss sich der Ansicht an, dass eine Aufnahme
des Testamentsvollstreckervermerks in die Gesellschafter-
liste nicht moglich ist, da es zum einen an einer ausreichenden
rechtlichen Grundlage mangele und zum anderen keine Not-
wendigkeit fiir einen solchen Vermerk bestehe.’

Letzteres begriindet das Gericht damit, dass der Inhalt der Gesell-
schafterliste zwar den Erwerb eines Geschiftsanteils vom Nicht-
berechtigten ermdogliche. Gerade nicht geschiitzt sei aber der gute
Glaube in Bezug auf die Existenz des Geschaftsanteils, seine Las-
tenfreiheit und die Verfligungsbefugnis der aufgefiihrten Gesell-
schafter sowie der gute Glaube an die freie Ubertragbarkeit von
Geschiftsanteilen. Da ein Erwerber somit nicht auf die Befugnis
des Erben vertrauen kann, seinen Geschéftsanteil zu tibertragen,
ist ein Vermerk, der entsprechende Gutglaubigkeit ausschlieflen
soll, nach Ansicht des Gerichts nicht erforderlich. Auch sonst
seien keine Griinde ersichtlich, die bei der Abwégung des Bediirf-
nisses des Rechtsverkehrs an einem entsprechenden Vermerk
einerseits und dem Grundsatz der Registerklarheit andererseits
fiir einen solchen Vermerk sprechen. Dies begriindet das Gericht
damit, dass Gesellschafter einer GmbH keine Entscheidungsbefug-
nisse haben, die fiir das Verhaltnis der Gesellschaft gegentiber
Dritten von Bedeutung sind. Gerade darauf komme es aber an,
wenn die Publizitdtsfunktion der Gesellschafterliste ein Erforder-
nis der Eintragung darstellen solle. Das letztgenannte Argument
steht im Widerspruch zu der am 15.2.2012 ergangenen Entschei-
dung des BGH, wonach die fiir eine Kommanditbeteiligung an-
geordnete Dauertestamentsvollstreckung eintragungsfahig ist
(wiedergegeben unter A.IV.9. dieses Jahresberichts). Da das OLG
Miinchen in seiner Entscheidung ausdriicklich auf den die Ein-
tragungsfahigkeit bei der Kommanditgesellschaft verneinenden
Beschluss des Kammergerichts® als Argumentationshilfe Bezug
nimmt, kann die Frage als offen bezeichnet werden, bis der BGH
Gelegenheit zur Entscheidung erhalt.

3. Anknupfung an die aktuellste Gesellschafterliste

Das OLG Miinchen’ beschiftigte sich auflerdem mit der Auslegung
des § 40 Abs. 2 GmbHG, wenn die zuletzt in den Registerordner
aufgenommene Liste auf einen friiheren Stichtag Bezug nimmt als
eine davor aufgenommene Liste (,, Uberschneidungsfall“).

Beispiel:
— Liste der Gesellschafter Stand: 27.2.2008 (Aufnahmedatum: 10.2.2011)

— Liste der Gesellschafter Stand: 30.12.2010 (Aufnahmedatum: 9.2.2011)

Nach dem Wortlaut der Norm hat die vom Notar einzureichende
Gesellschafterliste mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste tibereinzustimmen. Nach Ansicht des OLG
Miinchen kann dies jedoch nicht gelten, wenn die zuletzt in den
Registerordner aufgenommene Liste zeitlich gesehen nicht die
aktuellste ist. Der Notar habe an die Liste mit dem aktuellsten
Stichtag anzuschliefen, damit der Gesetzeszweck erreicht werden
kann, der darin besteht, den Gesellschaftsbestand transparent zu
machen. Demnach ist der Wortlaut des § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG
in den Uberschneidungsfillen teleologisch zu reduzieren.

> DNotZ 2012, 305, 307.
¢ Beschl. v. 4.7.1995 - 1 W 5374/92, DNotZ 1996, 813.
7 Beschl. v. 26.1.2012 - 31 Wx 13/12, DNotZ 2012, 473.
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4. Wer ist fiir die Gesellschafterliste zustandig, wenn die
Anteilsabtretung vor Inkrafttreten des MoMiG stattfand?

Das KG® bestitigte die herrschende Auffassung in der Literatur,’
wonach nicht der beurkundende Notar, sondern der aktuelle
Geschiftsfiihrer einer GmbH zur Einreichung einer Gesellschaf-
terliste zum Handelsregister verpflichtet ist, wenn die zugrunde-
liegende Abtretung der Geschdftsanteile vor dem Inkrafttreten
des MoMiG erfolgt ist. Demnach ist der Notar erstmals dann
zur Listeneinreichung verpflichtet, wenn er nach Inkrafttreten
des MoMiG an einer Verdnderung der Beteiligungsverhdltnisse
mitgewirkt hat.

RAXISTIPP

Zustandigkeit bei Reparatur von Altfillen:

Ein interessanter Teilaspekt der Entscheidung darf in der Praxis
nicht tibersehen werden. Zur Einreichung der Liste muss nicht
erst der im Zeitpunkt der Anteilsabtretung amtierende Ge-
schaftsfihrer ermittelt und gegebenenfalls ausfindig gemacht
werden. Zustdndig ist der im Zeitpunkt der Listeneinreichung
amtierende Geschaftsfiihrer. Dies ist eine erhebliche Erleichte-
rung fiir die Praxis.

Il. Internationales Registerrecht

Nach § 13g Abs. 5 HGB ist von den Geschiftsfiihrern einer aus-
landischen Rechtstréigergesellschaft jede Anderung in der Person
der Geschaftsfiihrer zum Handelsregister der deutschen Zweignie-
derlassung anzumelden und durch Urkunden im Sinne des § 39
Abs. 2 GmbHG nachzuweisen. Neben den sonstigen personlichen
Angaben des neuen Organmitglieds ist ferner eine Versicherung
iiber das Nichtbestehen von Bestellungshindernissen entspre-
chend § 6 Abs. 2 S. 2 und 3 GmbHG erforderlich. Diese Erschwer-
nis im Vergleich zur Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG zielt
an sich auf ,Scheinauslandsgesellschaften”,' trifft aber in glei-
chem Maf} die Organmitglieder etablierter und im Ausland aktiver
Gesellschaften und kann dort auf Unverstdndnis stof3en. Einen
solchen Fall hatte das Kammergericht zu entscheiden. Da § 8 Abs. 3
S. 2 GmbHG die Belehrung tiber die Bestellungshindernisse auch
durch einen auslidndischen Notar oder einen Konsularbeamten
ermoglicht, ist diese Gesetzesverschdrfung hinzunehmen. Eine
dagegen gerichtete Beschwerde wies das KG daher zurtick.!!

lll. Firmenrecht

Firmenrechtlich war es ein ruhiges Jahr. Hinzuweisen ist auf die
Entscheidung des OLG Celle'? zu der Frage, ob bei Anderung
der Firma der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG
eine Pflicht der KG zur Anmeldung der Firmenanderung besteht.
Das Gericht entschied sich unter Berufung auf § 107 HGB gegen
eine Anmeldepflicht. Dort sei nicht festgelegt, dass auch dann
eine Anmeldung erfolgen miisse, wenn sich lediglich die Firma
(d. h. der Name) eines Gesellschafters, nicht aber die Firma der
Gesellschaft selbst dndere. Ebenso wie bei der Anderung des
Namens einer natiirlichen Person, die Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft ist, sei das Register von Amts wegen — gegebe-
nenfalls auf Anregung eines Beteiligten — gemdf § 17 HRV zu
berichtigen.

8 Beschl. v. 23.2.2012 - 25 W 97/11, DNotZ 2012, 555.

9 Wachter, ZNotP 2008, 378, 392; Michalski/Terlau, GmbHG, 2010, § 40
Rn 46.

10 BT-Drucks 16/6140, S. 49 f.
" Beschl. v. 7.2.2012 - 25 W 5/12, DNotZ 2012, 791.

12 Beschl. v. 18.9.2012 — 9 W 124/12; bisher unverdffentlicht, abrufbar
auf der Webseite des DNotl.
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RAXISTIPP

Anmeldung der KG weiterhin empfohlen:

Da es gute Argumente flr die gegenteilige Auffassung gibt,' ist
bis zu einer Klarung der Frage durch den BGH davon auszuge-
hen, dass die Registergerichte weiterhin eine Anmeldepflicht
der KG bejahen.

Erwdhnt werden soll zudem eine Entscheidung des OLG Miin-
chen zur Verwendung von Phantasiepersonenfirmen. Es ging
um die Eintragung der Firma ,E. D. e. K.“ in das Handelsregister.
Der Firmenname ,E. D.“ entsprach nicht dem biirgerlichen Na-
men des Kaufmanns. Das Registergericht wies die Anmeldung
zurlick, da ein Verstofy gegen das Irrefiihrungsverbot aus § 18
Abs. 2 HGB vorliege. Es werde auf den Namen ,E. D.” Bezug
genommen, daher sei weder eine Phantasiefirma noch eine
Mischform zwischen Sach- und Phantasiefirma gegeben. Der
Name stehe in keinerlei Bezug zum Firmeninhaber. Es handele
sich um eine Firmenbildung mit dem Namen eines Dritten. Das
Registergericht argumentierte, dass die Verwendung des Namens
einer Person, die nicht an dem Unternehmen beteiligt sei, jeden-
falls bei einer Einzelfirma regelmafiig zur Irrefiihrung tiber wesent-
liche Geschifte geeignet ist. Dem trat das OLG Miinchen mit dem
Argument entgegen, dass mit dem liberalisierten Firmenrecht den
Unternehmern grofiere Wahlmoglichkeiten bei der Bildung aus-
sagekrdftiger und werbewirksamer Firmen eingerdumt worden
sind. Daher sind auch Phantasie-, Sach- und Personenfirmen
oder Mischformen zulissig. Die Verwendung des Namens einer
tatsdchlich nicht existierenden Person in der Firma berge daher
nach aktuellem Recht keine relevante Irrefiihrungsgefahr.

IV. Weitere Entscheidungen

1. BetragsmiRige Ubereinstimmung eines Kapitalherab-
setzungsbeschlusses mit der Bekanntmachung im
Bundesanzeiger

Das OLG Miinchen™ hatte auch tber einen Fall zu entscheiden,
in welchem der Vollzug folgender GmbH-Kapitalherabsetzung
im Register im Streit stand:

Das Stammkapital der Gesellschaft ist von € 256.000 um € 231.000 auf
€ 25.000 herabgesetzt worden. § 3 Abs. (1) des Gesellschaftsvertrages
wurde entsprechend gecindert und neu gefasst.

Die zuvor rechtzeitig im elektronischen Bundesanzeiger verlaut-
barte Bekanntmachung des Kapitalherabsetzungsbeschlusses
lautet wie folgt:

Das Stammkapital der Gesellschaft ist von € 256.000 um € 230.645,94 €
auf € 25.000 € herabgesetzt. Die Gliubiger der Gesellschaft werden auf-
gefordert, sich bei der Gesellschaft zu melden.

Das Gericht lehnte die Eintragung der Kapitalherabsetzung ab, da
der Beschluss tiber die Herabsetzung des StammbKkapitals inhaltlich
falsch bekannt gemacht worden war. In der Bekanntmachung
sei der Herabsetzungsbetrag zu niedrig beziffert. Da die Anmel-
dung erst nach Ablauf eines Jahres nach ordnungsgeméfler Be-
kanntmachung erfolgen diirfe, bestehe ein Eintragungshindernis.
Die offentliche Bekanntmachung des Kapitalerhohungsbeschlus-
ses nach § 58 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG soll u. a. den Gefahren fiir die
Glaubiger Rechnung tragen.” Sie dient damit dem Gldubiger-
schutz. Im Hinblick darauf muss der Inhalt des bekannt gemach-
ten Kapitalherabsetzungsbeschlusses aus sich selbst heraus ver-

13 Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl., Rn 182.
4 Beschl. v. 4.4.2011 - 31 Wx 131/11, notar 2012, 410.

5 Ebenso Baumbach/Hueck/Zéllner, GmbHG, 19. Aufl,, § 58 Rn 3;
Lutter/Hommelhoff/Lutter, GmbHG, 17. Aufl., § 58 Rn 3.
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standlich, eindeutig und zweifelsfrei gefasst sein. Aus diesem
Grund darf es nicht darauf ankommen, wie der bekannt gemachte
Beschluss auszulegen sei, das heift, es muss klar sein, wie hoch das
Stammbkapital kiinftig ist. Die Kapitalherabsetzung war daher erst
nach erneuter (richtiger) Bekanntmachung eintragungsfahig. So-
mit war das Sperrjahr erneut abzuwarten.

RAXISTIPP

Einstellung des Papierbundesanzeigers:

Durch das ,Gesetz zur Anderung von Vorschriften iiber Ver-
kiindung und Bekanntmachungen sowie der Zivilprozessord-
nung, des Gesetzes betreffend die Einfiihrung der Zivilprozess-
ordnung und der Abgabenordnung” vom 22.12.2011' wurde
zum 1.4.2012 der ,elektronische Bundesanzeiger” in ,,Bundes-
anzeiger” umbenannt. Zugleich wurde die gedruckte Fassung
des Bundesanzeigers eingestellt. Verdffentlichungen erfolgen
seit diesem Zeitpunkt nur noch elektronisch. Der Bundesanzei-
ger ist unter www.bundesanzeiger.de kostenfrei abrufbar.

2. Gebot der Ubereinstimmung der inldndischen
Geschaftsanschrift mit dem Sitz der Personengesellschaft

Einem Beschluss des OLG Schleswig' lag die Frage zu Grunde, ob
eine GmbH & Co. KG ihren Sitz in eine andere Gemeinde verlegen
und dabei die bisherige, im Register eingetragene Geschafts-
anschrift am alten Sitzort beibehalten kann. Das Gericht verneinte
diese Frage mit der Begriindung, dass sich aus den Gesetzesmate-
rialien zum MoMiG ergebe, dass eine freie Wahl der inldndi-
schen Geschéftsanschrift bei Personenhandelsgesellschaften
und Einzelkaufleuten anders als bei den Kapitalgesellschaften ge-
rade nicht gewollt gewesen und damit unzuldssig sei. Durch die
Veroffentlichung einer frei gewdhlten inlandischen Geschifts-
anschrift wiirde die beabsichtigte — wegen Fehlens der nur fiir
Kapitalgesellschaften geltenden flankierenden Vorschriften iiber
die offentliche Zustellung (§ 185 Nr. 2 ZPO, § 15a HGB) —, blof3
faktisch wirkende Zustellungserleichterung gerade nicht erreicht.
Die Veroffentlichung einer Anschrift, unter der tatsachlich kein
Vertreter der Gesellschaft erreichbar ist, wiirde etwaige Gldubiger
der Gesellschaft vielmehr in die Irre leiten. Die Konsequenzen aus
der falschen Angabe der Geschiftsanschrift wiirden wegen der
fehlenden Moglichkeit der offentlichen Zustellung an die einge-
tragene Anschrift anders als bei den Kapitalgesellschaften nicht die
Gesellschaft treffen, sondern die Gldubiger, die sich auf die Richtig-
keit der registrierten Anschrift verlassen.

3. Betreuungsgebiihr fiir Erstellung der GmbH-Gesell-
schafterliste und Einholung der firmenrechtlichen
Unbedenklichkeitsbescheinigung der IHK

Wie bereits im Jahresriickblick zum Kostenrecht berichtet, hatte
der BGH'™ Gelegenheit zur Rechtméfigkeit der Betreuungs-
gebiihr im Gesellschaftsrecht Stellung zu nehmen. Konkret ging
es um die Frage, ob fiir die Erstellung der GmbH-Gesellschafter-
liste und die Einholung der Stellungnahme der zustindigen
Industrie- und Handelskammer zur firmenrechtlichen Unbe-
denklichkeit eine Gebiihr nach § 147 KostO anfillt.

Der BGH entschied, dass einem Notar, der die Griindung einer
GmbH beurkundet, fiir die Fertigung der Gesellschafterliste nach
§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG nach der Rechtslage vor Inkrafttreten
des MoMiG keine Betreuungsgebiihr zusteht. Bei der Erstellung
der Gesellschafterliste handele es sich um eine Vollzugstatigkeit
zum Beurkundungsgeschift, fiir die der Notar neben der Beur-
kundungsgebiihr grundsatzlich nur dann eine weitere Gebiihr

16 BGBI 12011, 3044 ff.
17 Beschl. v. 14.11.2011 — 2 W 48/11, notar 2012, 205.
18 Beschl. v. 14.2.2012 — 11 ZB 18/10, notar 2012, 209.
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erhalte, wenn die besonderen Voraussetzungen des § 146 Abs. 3
KostO erfiillt sind.

Der BGH fiihrte jedoch erginzend aus, dass eine andere Beur-
teilung fiir die Zeit ab dem Inkrafttreten des MoMiG in
Erwagung zu ziehen sei, da dem Inhalt der Gesellschafter-
liste nunmehr eine grofere Bedeutung zukommt (vgl. §§ 16,
40 GmbHG n. F.).

Diesbeztiglich liegt inzwischen eine Entscheidung des OLG
Hamm vor, wonach dem Notar fiir die Fertigung einer nach § 40
Abs. 2 S. 1 GmbHG bescheinigten Gesellschafterliste eine
Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO zusteht."

Der BGH entschied dartiber hinaus, dass fiir die auftragsgemafie
Einholung der firmenrechtlichen Unbedenklichkeitsstellung-
nahme der IHK eine Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO anfillt. Der Ausschlusstatbestand des § 147 Abs. 3 KostO
ist hier nicht erfiillt, weil die Einholung der Unbedenklichkeits-
stellungnahme anders als die Erstellung der Gesellschafterliste
kein gebiihrenfreies Nebengeschéft nach § 35 KostO darstellt.

4. Anspruch auf abweichende Steuerfestsetzung aus Billig-
keitsgriinden bei verspateter Eintragung der Handelsregis-
teranmeldung aufgrund Serverfehlers im Bereich der Justiz

In einem vom FG Disseldorf? entschiedenen Fall hatte eine
GmbH am 16.11.2007 mit ihrer alleinigen Gesellschafterin
einen notariell beurkundeten Ergebnisabfithrungsvertrag
(EAV) geschlossen, in dem sie sich verpflichtete, erstmals fiir das
ab dem 1.1.2007 laufenden Geschiftsjahr ihren gesamten Ge-
winn an ihre Gesellschafterin abzufiihren. Der EAV wurde nebst
Zustimmungsbeschliissen der beteiligten Gesellschaften, Han-
delsregisteranmeldung und Begleitschreiben am 10.12.2007
durch den beurkundenden Notar im Wege der elektronischen
Registeranmeldung zur Eintragung in das Handelsregister iiber-
mittelt und ging dort am selben Tag auf dem Server des Justiz-
ministeriums ein. Aufgrund einer technischen Panne bei der
Weiterverarbeitung der eingegangenen Daten wurden die An-
meldedokumente zundchst nicht an das zustandige Registerge-
richt weitergeleitet. Erst am 7.1.2008 wurde der EAV in das
Handelsregister eingetragen. Die Eintragungsvoraussetzungen
fiir den EAV lagen aber nachweislich bereits am 13.12.2007 vor.

Das Finanzamt lehnte den Antrag der GmbH auf Herabsetzung
der Vorauszahlungen zur Korperschaftsteuer und des Gewer-
besteuermessbetrags fiir Vorauszahlungszwecke fiir das Streitjahr
(2007) auf Null ab. Als Begriindung wurde angefiihrt, dass der
EAV erst mit der Eintragung im Jahr 2008 wirksam geworden sei.
Das FG Diisseldorf gab dem Antrag auf Steuerfestsetzung ge-
mafd § 163 AO statt. Begriindet wurde dies damit, dass eine
Steuerfestsetzung wegen der Nichtanerkennung des EAV offen-
kundig unbillig sei, da die steuerpflichtige GmbH die verspatete
Handelsregistereintragung nicht zu vertreten habe. Uber die
gegen dieses Urteil eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde des
Finanzamts hat der BFH?' leider nicht in der Sache entschieden,
jedoch obiter dictum erkennen lassen, dass er die Entscheidung
des Finanzgerichts fiir richtig halt.

PRAXISTIPP

Anmeldung von Unternehmensvertragen:

Entspricht das Wirtschaftsjahr der Gesellschaft dem Kalenderjahr,
so muss die Anmeldung des Unternehmensvertrages zum Han-
delsregister so rechtzeitig erfolgen, dass die Eintragung bis zum

19 Beschl. v. 31.5.2012 - 15 W 687/10, MittBayNot 2012, 510.
2 Beschl. v. 17.5.2011 - 6 K 3100/09, zitiert nach juris.
21 Beschl. v. 23.4.2012 -1 B 100/11, zitiert nach juris.
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31.12. erfolgt, damit der Vertrag steuerlich ab dem 1.1. des
Folgejahres gemaR § 14 Abs. 1 S. 2 KStG anerkannt wird. Nach
einer Entscheidung des OLG Miinchen soll dariiber hinaus auch
die Beendigung eines Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungs-
vertrages nur zum (Geschafts-)Jahresende erfolgen konnen.?

5. Funktion , Sprecher der Geschéftsfilhrung” bei der GmbH
nicht eintragungsfihig

Der Entscheidung des OLG Miinchen? lag folgende Register-

anmeldung einer GmbH zugrunde:

Zum weiteren Geschiftsfiihrer der Gesellschaft wurde S. G. bestellt. Die
Vertretung durch den neuen Geschiiftsfiihrer ist geregelt wie folgt: ... R. L.
bisher bereits Geschiiftsfiihrer der Gesellschaft, ist jetzt Sprecher der Ge-
schdftsfiihrung.

Das Gericht verneint die Eintragungspflichtigkeit und die Eintra-
gungsfihigkeit der Sprecherfunktion. Es begriindet dies damit, dass
weder das GmbHG die Stellung eines ,Sprechers der Geschafts-
fithrung” kenne noch § 43 Ziff. 4 Handelsregisterverordnung
(HRV) eine Eintragungspflicht fiir eine solche Funktion vorsehe.
Auch fiir eine entsprechende Anwendung der fiir eine AG bzw.
eine SE (Europdische Aktiengesellschaft) geltenden Regelung in
§ 43 Ziff. 4b HRV, wonach der Vorsitzende des Vorstandes bzw.
des Leitungsorgans bei der Eintragung besonders zu bezeichnen ist,
sei kein Raum. Die sachliche Rechtfertigung hierfiir liegt allein in
§ 84 Abs. 2 AktG. Das GmbHG kennt dagegen eine herausgeho-
bene Stellung eines von mehreren Mitgliedern des Vertretungs-
organs nicht. Das Handelsregister hat auch nicht die Aufgabe,
sonstige Rechtsverhiltnisse der Unternehmer und Unternehmen
darzustellen, insbesondere nicht solche internen Verhiltnisse, die
z. B. auf die Vertretung des Rechtstrdgers durch Organe oder
Prokuristen keinen Einfluss haben. Insbesondere darf das Handels-
register durch solche Eintragungen nicht uniibersichtlich werden
oder zu Missverstindnissen Anlass geben. Letzteres ldsst sich nach
Auffassung des Gerichts bei einer Eintragung der Funktion ,Spre-
cher der Geschiftsfiihrung” aber nicht ausschlief3en.

6. Erweitertes Priifungsrecht des Registergerichts bei
Satzungsdanderung eines Vereins

Im Berichtszeitraum erging eine erste Entscheidung zur neu
gefassten Vorschrift des § 71 Abs. 1 S. 3 BGB durch das OLG
Miinchen.? Nach dieser Vorschrift sind der Anmeldung bei einer
Satzungsinderung nunmehr eine Abschrift des die Anderung
enthaltenden Beschlusses und der vollstindige Wortlaut der
Satzung beizufiigen. Dabei miissen die gednderten Bestimmun-
gen mit dem Beschluss tiber die Satzungsanderung, die unveran-
derten Bestimmungen mit dem zuletzt eingereichten vollstandi-
gen Wortlaut der Satzung und - wenn die Satzung gedndert
worden ist, ohne dass eine vollstindige Fassung eingereicht
wurde — auch mit den zuvor eingetragenen Anderungen {iberein-
stimmen (§ 71 Abs. 1 S. 4 BGB). In formeller Hinsicht muss daher
fiir einen Vollzug der zur Fintragung angemeldeten Satzungs-
dnderung zusitzlich zum Anderungsbeschluss eine vollstindige
aktuelle Satzungsfassung eingereicht werden. Dabei muss die
,Satzungshistorie” korrekt sein.” Interessant ist, dass das OLG
Miinchen dem Registergericht in seiner Entscheidung das Recht
zuerkennt und die Pflicht auferlegt, zu priifen, ob der einge-
reichte Wortlaut der Satzung tatsdchlich der aktuellen Fassung
entspricht.

22 Beschl. v. 16.3.2012 - 31 Wx 70/12, DNotZ 2012, 635.

% Beschl. v. 5.3.2012 — 31 Wx 47/12, DNotZ 2012, 557.

2 Beschl. v. 15.9.2011 - 31 Wx 363/11, MittBayNot 2012, 58.
% Palandt/Ellenberger, § 71 Rn 2.
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7. Berichte bei Vereinsverschmelzung

Das OLG Bamberg® bestdtigte in einer Entscheidung die h. M.,
dass bei der Vereinsverschmelzung auch dann gemaf; § 8 Abs. 1
S. 1 UmwG Verschmelzungsberichte beider Vereine vorgelegt
werden miissen, wenn alle den Verschmelzungsbeschluss fas-
senden Mitglieder auf dessen Erstellung zu notarieller Urkunde
verzichtet haben. Anders ist dies nur, wenn alle Anteilsinhaber
eine notariell beurkundete Verzichtserklarung abgegeben haben.
Fiir eingetragene Vereine bedeutet dies, dass entsprechende Erkla-
rungen aller — nicht nur der in der Mitgliederversammlung erschie-
nenen — Vereinsmitglieder erforderlich sind. Denn nur dies ent-
spricht dem Schutzzweck der durch § 8 Abs. 1 UmwaG statuierten
Berichtspflicht, die durch eine ausfiihrliche Vorabinformation je-
des einzelne Mitglied in die Lage versetzen soll, tiber die Ver-
schmelzung in Kenntnis aller fiir das Vorhaben mafigebenden
Umstidnde sachgerecht abzustimmen. Im entschiedenen Fall wa-
ren in den Mitgliederversammlungen aber nur jeweils ein Bruchteil
der Vereinsmitglieder anwesend. Die von diesen abgegebene Ver-
zichtserklarung war fiir § 8 Abs. 3 UmwG unzureichend.

8. Negative Abfindungsversicherung bei Sonderrechts-
nachfolge in Kommanditanteil

In einer Entscheidung des OLG Niirnberg” ging es um das Erfor-
dernis der negativen Abfindungsversicherung bei der Anmeldung
der Sonderrechtsnachfolge in einen Kommanditanteil. Durch die
Forderung nach einer ,negativen Abfindungsversicherung” wird
sichergestellt, dass das Registergericht das fiir eine Sonderrechts-
nachfolge wesentliche, sie von dem blofien gleichzeitigen Austritt
eines bisherigen und dem Eintritt eines neuen Kommanditisten
unterscheidende, tatbestandliche Merkmal feststellen kann. Das
Erfordernis einer Abfindungsversicherung, die nach auflen deut-
lich macht, dass es sich um eine Ubertragung der Mitgliedschaft
ohne jegliche Bestandsanderung gehandelt hat, ist deshalb recht-
maflig. Solange die Eintragung des Nachfolgevermerks die Haf-
tungsverhiltnisse des Anteilsverduf3erers verdndern kann, besteht
auch ein Bediirfnis fiir die Abfindungsversicherung. Das Gericht
stellte weiter klar, dass eine Erkldrung verlangt werden konne,
dass ,keinerlei Abfindung” bezahlt worden sei. Dieses durch das
Reichsgericht® begriindete , standardisierte registerrechtliche Ver-
fahren” ist vom Bundesgerichtshof bestdtigt worden.?” Nicht zu-
zustimmen ist dem Postulat des OLG Niirnberg, dass die negative
Abfindungsversicherung von sdmtlichen Gesellschaftern der KG
abzugeben sei. Richtig ist, dass die Erklarung von sdmtlichen
Komplementaren sowie durch den tibertragenden Kommanditis-
ten abgeben werden muss.*® Manche Registergerichte verlangen
zudem eine Versicherung des Erwerbers, dass keine Abfindung
gezahlt oder versprochen wurde.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Negative Abfindungsversicherung:

Der personlich haftende Gesellschafter und der ausscheidende
Kommanditist versichern, dass dem ausscheidenden Kommandi-
tisten von Seiten der Gesellschaft keinerlei Abfindung fiir die von
ihm aufgegebenen Rechte aus dem Gesellschaftsvermigen ge-
widihrt oder versprochen worden ist.

% Beschl. v. 18.6.2012 - 6 W 26/12, FGPRax 2012, 209.

¥ Beschl. v. 26.6.2012 - 12 W 688/12, FGPRax 2012, 211.
% DNotZ 1944, 195.

% Beschl. v. 19.9.2005 - 11 ZB 11/04, DNotZ 2006, 135.

30 KG FGPrax 2009, 177, Beschl. v. 28.4.2009 — 1 W 389/08; OLG
Zweibrticken, Beschl. v. 14.6.2000 — 3 W 92/00, RPfleger 2002, 156;
noch enger: Krafka/ Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl., Rn 750, Kom-
plementire in vertretungsberechtigter Zahl und veraulernder Kom-
manditist.
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9. Eintragungsfahigkeit der Dauertestamentsvollstreckung
tiber den Nachlass eines Kommanditisten

Der BGH?! hatte im Berichtszeitraum tiber die Zuldssigkeit der
folgenden Eintragung in das Handelsregister einer GmbH & Co.
KG fiir die Erben einer Kommanditbeteiligung zu entscheiden:

Der Gesellschafter ]. B. ist verstorben. Seine Beteiligung ist auf die Erben-
gemeinschafi, bestehend aus R. B. und M. B., im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge iibergegangen. Es ist Testamentsvollstreckung angeordnet.

Der BGH lief} in seiner Entscheidung die Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks fiir Fille zu, in denen Dauertesta-
mentsvollstreckung gemaf § 2209 BGB angeordnet ist. In diesen
Fallen bestehe ein schutzwiirdiges Bediirfnis des Rechtsverkehrs,
durch das Handelsregister tiber die angeordnete Dauertesta-
mentsvollstreckung informiert zu werden.

B. EU-Richtlinie zur Verkniipfung der Unterneh-
mensregister

Ausgehend von der liberalen Rechtsprechung des Europdi-
schen Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit der Kapitalgesell-
schaften®* und der Fortentwicklung des sekundiren Gemein-
schaftsrechts, das mehr und mehr eine Zusammenarbeit der
verschiedenen Registergerichte voraussetzt,® wurde im Jahr
2010 ein Richtlinienentwurf veroffentlicht mit dem Ziel, die
nationalen Handels- und Unternehmensregister zu vernetzen.*

Dieser erste Entwurf berticksichtigte nur unzureichend, dass die
derzeitigen Registerstandards in der EU sehr unterschiedlich
sind.* Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens flossen die von den
Mitgliedstaaten geduflerten Bedenken in einen Kompromissvor-
schlag des Rates ein, der nun weitgehend Gesetz geworden ist.*
Damit ist die Anderungsrichtlinie auf das fiir eine Erleichterung
der innereuropdischen Registerzusammenarbeit erforderliche Maf3
zugeschnitten worden. Es wurde insbesondere ausdriicklich fest-
geschrieben, dass es kein zentrales europdisches Handelsregis-
ter und keine Paralleldatenbank neben den nationalen Registern
geben wird. Die europdische Registerplattform soll iberdies weder
den Inhalt der in den inldndischen Registern gespeicherten Daten
zu Gesellschaften noch die durch das System der Registervernet-
zung Uibertragenen Daten dndern konnen.

Weiterhin wurde ausdriicklich normiert, dass das Handelsregis-
ter der Zweigniederlassung sein eigenes nationales Verfahrens-
recht auf die Loschung der Zweigniederlassung anzuwenden
hat, wenn es von einem ausldndischen Register {iber die Lo-
schung der Muttergesellschaft informiert wurde. Eine Anwendung
der Richtlinie auf Zweigniederlassungen von Gesellschaften mit
Sitz aufRerhalb der EU wurde zudem ausgeschlossen.

Der neue Gesetzgebungsakt schafft keine neue Richtlinie, son-
dern dndert drei bereits existierende Richtlinien ab. Nachfol-
gend werden die einzelnen Anderungen dargestellt.

31 Beschl. v. 14.2.2012 — 11 ZB 15/11, notar 2012, 204.

3 EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97 - Slg. 1-1459 - Centros; Urt. v.
5.11.2002 — C-208/00 — Slg. 19919 — Uberseering; Urt. v. 30.9.2003 —
C-167/01 - Slg. I-10155.

3 RL 2005/56/EG (Richtlinie tiber grenziiberschreitende Fusionen), RL
89/666/EWG (Richtlinie tiber die Offenlegung von Zweigniederlas-
sungen), VO (EG) 2157/2001 (Verordnung tiiber die Europdische
Aktiengesellschaft).

3 KOM(2011) 79 endg. vom 24.2.2011; siehe auch notar 2012, 302 ff.

3 Vgl. nur die Kurzdarstellungen zum auslindischen Handelsregister-
recht in Schmidt-Kessel/Leutner/Brunnschweiler, Handelsregisterrecht,
S. 4085 ff.

36 Beschl. des Rates v. 10.5.2012.
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I. Anderung der Publizitétsrichtlinie

Zundéchst ist eine Anpassung der Publizitdtsrichtlinie®” vorgesehen.
Hier wurde eine Bestimmung eingefligt, wonach Registereintra-
gungen in der Regel innerhalb von 21 Tagen nach Anderung
einer eintragungspflichtigen Tatsache zu aktualisieren sind.*®

Zudem erhalten alle Kapitalgesellschaften eine europaweit ein-
heitliche Handelsregisternummer (,Kennung”), um ihre Ermitt-
lung auf europdischer Ebene zu etleichtern. Diese einheitliche
Registernummer ist nicht zum Gebrauch im Rechtsverkehr
bestimmt. Die Gesellschaften miissen weiterhin ihre inlandische
Registernummer fiir Kommunikationszwecke (Geschéftsbriefe,
E-Mail usw.) benutzen.*

Auflerdem soll der grenziibergreifende Zugang zu einem einheit-
lichen Mindestsatz an Unternehmensinformationen ermoglicht
werden. Dazu werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, be-
stimmte Registereintragungen und Urkunden zur Veroffent-
lichung im europiischen E-Justice-Portal zur Verfiigung zu
stellen. Zudem miissen die Mitgliedstaaten allgemein und aktu-
ell erlautern, wie rechtsverbindlich die eingetragenen Unterneh-
mensinformationen nach dem jeweils anwendbaren nationalen
Gesellschaftsrecht sind, insbesondere in welchem Umfang sich
Dritte auf die Registereintragungen und hinterlegte Urkunden
berufen konnen (,6ffentlicher Glaube“).*> SchlieRlich wird das
Heimatregister verpflichtet, die registerfithrenden Stellen der
anderen Mitgliedstaaten tiber das System der Registervernet-
zung unverziiglich zu benachrichtigen, wenn ein Insolvenz-
oder Liquidationsverfahren tiber das Vermogen einer Gesell-
schaft eroffnet wurde, und dariiber, dass es beendet wurde. Eine
Informationspflicht gibt es kiinftig auch, wenn die Loschung
aus dem Heimatregister erfolgt, sofern dies fiir die Gesellschaft
nach ihrem Heimatrecht rechtserheblich ist.*!

Il. Anderung der Zweigniederlassungsrichtlinie

Auflerdem wird die Zweigniederlassungsrichtlinie** dahingehend
gedndert, dass auch jede Zweigniederlassung einer Kapitalgesell-
schaft eine europaweit einheitliche Kennung (Handelsregister-
nummer) bekommt, die ihre zweifelsfreie Ermittlung sowie Riick-
schliisse auf die Identitit der Muttergesellschaft ermdoglichen
muss. Auch diesbeztiglich stellt die Richtlinie klar, dass diese neue
Nummer nicht an die Stelle der bisherigen nationalen Kennung
treten soll und nicht zur Verwendung im Rechtsverkehr gedacht
ist. Sie dient nur internen Zwecken der Registerkommunikation.*

Zudem wird das Register einer ausldndischen Zweigniederlassung
dazu verpflichtet, dem gemeinsamen Registerportal der EU auf
elektronischem Wege mitzuteilen, dass ein Insolvenz- oder Liqui-
dationsverfahren tiber das Vermogen einer Gesellschaft eroffnet
und dass es beendet wurde, ferner, sofern fiir die Gesellschaft nach
ihrem Heimatrecht rechtserheblich, deren Loschung aus dem Hei-
matregister. Positiv hervorzuheben ist, dass die Entscheidung da-
riiber, wie nach Eingang einer solchen Mitteilung beim Regis-
ter der Zweigniederlassung verfahren wird, das heifdt, ob ihr
Rechtsverbindlichkeit zugestanden oder ob sie lediglich als unver-
bindliche Information betrachtet wird, den Mitgliedstaaten iiber-
lassen wird.

¥ RL 2009/101/EG.

3 Art. 2a RL 2009/101/EG.

¥ Erwagungsgrund 14 der Richtlinie.
0 Art. 3a der Richtlinie.

41 Art. 3d der Richtlinie.

42 RL 89/666/EWG.

4 Erwagungsgrund 14 der Richtlinie.
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lll. Anderung der Fusionsrichtlinie

Die im Kommissionsentwurf vorgesehene Anderung der Richtlinie
betreffend die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapitalge-
sellschaften,* wonach sich die Handelsregister bei grenziibergreifen-
den Verschmelzungen kiinftig wechselseitig auf elektronischem
Wege in standardisierter Form benachrichtigen sollten, ist in der
Endfassung der Richtlinie nicht mehr vorgesehen. Stattdessen wird
nur vorgeschrieben, dass die Mitteilung der Eintragung der Ver-
schmelzung im Register des iibernehmenden Rechtstréigers an
das Register des iibertragenden Rechtstragers iiber das gemein-
same europaische Registersystem zu erfolgen hat. Weitere Form-
vorschriften enthilt die Richtlinie nicht. Die bisherige Benachrichti-
gung des Registers per E-Mail wird es damit nach Umsetzung der
Richtlinie voraussichtlich nicht mehr geben. Im Ergebnis ist dies ein
zu begriilender Gewinn an Rechtssicherheit und erméglicht eine
weitere Professionalisierung der Registerzusammenarbeit in Europa.

IV. Weitere Punkte

Anders als zundchst vorgesehen, wird die Kommission in der
Richtlinie nicht mehr gemaf} Art. 290 Abs. 1 Unterabs. 2 S. 2
AEUV zum Erlass delegierter Rechtsakte ermédchtigt. Stattdessen ist
nunmehr geregelt, dass die Kommission nur Durchfiihrungs-
rechtsakte nach Art. 291 AEUV im Priifverfahren gemaf} Art. 5
der Verordnung 182/2011 erlassen kann.* Damit ist eine Betei-
ligung der Mitgliedstaaten an der Ausgestaltung der Details des
europdischen Registersystems dem Grunde nach gegeben. Aller-
dings ermdglicht das Priifverfahren gemaf Art. 5 der Verordnung
182/2011 unter bestimmten Umstinden auch Beschliisse mit
qualifizierter Mehrheit. Was die spdtere Ausgestaltung des europa-
ischen Registernetzes (neue Artikel 4b Abs. 3 und 4c der Richtlinie
2009/101/EG) betrifft, muss aber beriicksichtigt werden, dass
nach dem Zweck der Richtlinie in diesem Verfahren keine
Durchfiihrungsakte erlassen werden konnen, die die Mitglied-
staaten zu einer Harmonisierung oder Anpassung ihrer nationa-
len Registersysteme zwingen wiirden.*

NEO
Hinweis:

Eine vertiefte Darstellung der einzelnen Anderungen und eine
erste Einschatzung, welche Auswirkungen diese auf die notarielle
Praxis haben werden, finden Sie im Bericht aus Brissel in notar
2012, 302 ff. Europdische oder nationale Umsetzungsrechtsakte
sind im Berichtszeitraum naturgemal nicht mehr ergangen. Wir
werden unsere Leser tiber die Umsetzung der Richtlinie in natio-
nales Recht und den Erlass der europaischen Durchfiihrungs-
rechtsakte informieren.

Dr. Thomas Kilian

ist Notar in Aichach, Lehrbeauftragter der
Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen
und Fachredakteur der Zeitschrift notar fur
das Registerrecht.

E-Mail: Dr.Kilian@notare-aichach.de

# RL 2005/56/EG.

4 Zu diesem Verfahren im Detail Sydow, JZ 2012, 157 ff. und Daiber, EuR
2012, 240 ff.

4 Erwagungsgriinde 10 und 11 der Richtlinie.

15

Aaejpowu

y211g)yondsasyel



16

Interview: Urkundsarchiv im Wandel: Aufbruch ins elektronische Zeitalter
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Urkundsarchiv im Wandel: Aufbruch ins

elektronische Zeitalter

Interview mit Dr. Alfred Moser, Geschaftsfiihrer der cyperDoc GmbH & Co. KG

Die Osterreichische Notariatskammer hat mit dem sogenannten
cyberDOC ein elektronisches Urkundenarchiv geschaffen, in das
bereits seit dem Jahr 2000 alle Urkunden 6sterreichweit abgelegt
werden. Damit konnen notarielle Urkunden dauerhaft in elek-
tronischer Form gespeichert und aufbewahrt werden. Wie wird
die Sicherheit eines solchen Urkundenarchivs gewahrleistet, wer
kann Einsicht nehmen und wie wird das Archiv finanziert? Fiir
die Zeitschrift notar befragte Notar Felix Kuhn, Vorsitzender des
Wiirttembergischen Notarvereins, Herrn Dr. Alfred Moser, den
Geschéftsfiihrer der cyberDOC GmbH & Co. KG.

> notar: Sehr geehrter Herr Dr. Moser, welche Idee stand
hinter der Schaffung von cyberDOC, dem elektronischen
Urkundenarchiv, und nach welchen Regeln wird archiviert?

> Moser: In den neunziger Jahren des letzten Jahrhunderts
verdichtete sich die Idee, auch fiir die Speicherung von notariel-
len Urkunden ein zentrales Archiv zu schaffen und damit auch
die Gerichte von alten Akten zu entlasten.

Immerhin nahm man sich zwei Jahre Zeit, um das gesamte
Konzept zu entwickeln. Die griindliche Planung war deswegen
besonders wichtig, weil ja schlieflich nicht nur ein elektro-
nisches Urkundenarchiv aufgebaut werden sollte, sondern auch
eine Kommunikationsplattform fiir die Ubermittlung von Doku-
menten an Firmenbuch und Grundbuch.

Der Erfassungsvorgang ist zweifach: Zuerst wird die Urkunde
gescannt und auf diese Weise ein wirklichkeitsgetreues Image
des Dokuments hergestellt. Anschlieffend werden die sogenann-
ten Metadaten, das sind die wichtigsten Informationen tiber
erstellenden Notar, Erstellungsdatum, Klienten und Gegenstand
der Urkunde tiber die PC-Tastatur erfasst (sofern dies nicht schon
in vorgelagerten Biirosystemen erfolgt ist und jetzt nur weiterge-
geben wird).

UR PERSON

Dr. Alfred Moser, geboren am
24.5.1938, studierte Wirt-
schaftswissenschaften an der
Wirtschaftsuniversitat Wien.
Nach verschiedenen Tatigkei-
ten im Bereich der Informati-
onstechnologie ist er seit
1999 Geschaftsfiihrer der

~ cyberDOC GmbH & Co. KG.
In dieser Funktion war und ist
er fir die Softwareentwick-
lung des elektronischen Ur-
kundsarchivs verantwortlich.

Neben der Informationstechnologie interessiert sich Moser fiir
Literatur, Theater, bildende Kunst und Musik.

> notar: Wie viele Registrierungen pro Jahr konnen Sie ver-
melden? Besteht eine Pflicht fiir den osterreichischen Notar
zu archivieren und gibt es Archivierungsfristen?

> Moser: Im eigentlichen Archiv fiir notarielle Urkunden ver-
zeichnen wir etwa 120.000 Registrierungen pro Jahr. Diese Regis-
trierungen sind fiir den Notar verpflichtend und miissen zeitnah
zur Erstellung der Urkunden durchgefiihrt werden.

Den Lowenanteil an Speicherungen lukrieren' wir jedoch bei
den Eingaben fiir Firmenbuch und Grundbuch. Hier erfassen wir
circa 750.000 Dokumente, die zeitnah fiir die meist dringlichen
Eingaben auf die digitale Plattform gestellt werden.

> notar: An erster Stelle steht in Ihrem System die Sicherheit
der archivierten Daten. Wie wird der hohe Grad an Sicher-
heit erreicht und mit welchen Partnern arbeiten Sie zusam-

! Das Wort ist nur im Osterreichischen gebrauchlich, die deutsche
Ubersetzung lautet: bekommen.
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men? Wie stellen Sie sicher, dass die Daten zu jeder Zeit
abrufbar, lesbar und darstellbar sind, und zwar auch noch
nach Jahrzehnten?

> Moser: Sicherheit, mit ihren Auspragungen Integritat, Vertrau-
lichkeit, Verfligbarkeit, Authentifizierung und Nachvollziehbar-
keit, wurde von Anfang an bei der Erstellung des Systemkonzepts
bedacht. Partner dabei waren nicht nur die Experten des System-
lieferanten, sondern auch ein unabhéngiger auf IT- Sicherheit
spezialisierter Ziviltechniker. Methodisch bedienten wir uns un-
ter anderem auch der Werkzeuge des deutschen Bundesamts fiir
Sicherheit in der Informationstechnologie.

Neben dem massiven Einsatz der digitalen Signatur auch zwi-
schen den einzelnen Stationen des Systems mochte ich auf die
liickenlose Historisierung der Daten hinweisen, anhand derer
man jederzeit auch friihere Anderungsstinde nachvollziehen
kann. Hardwaretechnisch hervorzuheben ist schliefilich auch
die Verwendung eines aus der Militartechnik stammenden Hard-
ware Security Moduls, das samtliche kryptographischen Bearbei-
tungen der Daten steuert und sich im Falle eines unbefugten
Eingriffs selbst zerstort.

Besonders betonen mochte ich auch, dass ein Sicherheitskon-
zept natiirlich nicht statisch und niemals wirklich abgeschlossen
ist. Deswegen haben wir auch ein Sicherheitsgremium einge-
richtet, das periodisch zusammentritt, sicherheitsrelevante Vor-
falle bewertet und gegebenenfalls Mafinahmen einleitet.

Was die Praservierung der Daten betrifft, lassen wir uns von dem
Grundsatz leiten, dass das urspriingliche Urkundenformat samt
seiner originalen Signatur erhalten bleiben soll. Daher konver-
tieren wir Daten nicht, sondern fithren im Bedarfsfall neue
Formate parallel zu den dlteren.

> notar: Thema: digitale elektronische Signatur. Bei uns in
Deutschland wird bei jiingsten Reformbestrebungen die qua-
lifizierte elektronische Signatur als der Hemmschuh des elekt-
ronischen Rechtsverkehrs ausgemacht. Wie sehen Sie die
digitale Signatur und wie wird eine Signatur gepriift?

> Moser: Aus unserer Praxis heraus sehen wir das Thema der
qualifizierten elektronischen Signatur ein bisschen differenzier-
ter. Als Mittel der Authentifizierung im Verkehr zwischen Notar
und Archiv halten wir sie fiir unverzichtbar. Auch die Integritat
eines Datensatzes lasst sich kaum effizienter priifen als durch den
Einsatz der Signatur. Ausstellung und laufende Kontrolle der
asymmetrischen Schliisselpaare (jeweils ein Offentlicher und ein
privater Schliissel) wird von einem Zertifizierungsdiensteanbieter
besorgt, der in seiner gesetzlich festgelegten Tatigkeit unter der
Aufsicht des staatlichen Regulators steht.

Natiirlich ldsst auch in Osterreich die Verbreitung der Signatur
im Kreis der Konsumenten zu wiinschen {tibrig und behindert
dadurch die Verbreitung von genuinen digitalen Urkunden. Hier
waren zielorientierte Mafinahmen seitens des Gesetzgebers er-
forderlich. In diesem Zusammenhang verweise ich auf Belgien,
wo ein qualifiziertes Zertifikat im Personalausweis integriert ist.

> notar: Gibt es ein Alarmsystem, falls die Integritit oder die
Authentizitat verletzt wird?

> Moser: Da ein permanent laufender Service im Hintergrund
kontinuierlich und zyklisch die Integritdt und Verfiigbarkeit der
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Daten priift, ist ein allenfalls erforderlich werdender Reparatur-
eingriff wirklich zeitnah mdglich. Dartiber hinaus werden die
Verschlisselungsalgorithmen kontinuierlich dem Stand der
Technik angepasst, d. h., sie werden bei Bedarf verlangert.

> notar: Wer kann Einsicht in das Urkundenarchiv nehmen
und wie erfolgt die Einsicht? Nach welchen Kriterien kann
nach einer Urkunde gesucht werden?

> Moser: Einsicht in das Urkundenarchiv kann stets nur der
Notar nehmen, der die Urkunde archiviert hat, dariiber hinaus
jede weitere dritte Person oder Stelle, die vom Notar hierfiir
autorisiert wurde. Dieser berechtigte Dritte erhalt vom Notar
vollautomatisch tiber das Archiv einen Zugriffscode zugestellt,
mit Hilfe dessen er unter Einsatz seines personlichen Zertifikates
die Urkunde in einem besonderen Speicherbereich abholen
kann. Als Suchkriterien stehen dem Notar regelmdflig Name,
Anschrift und Geburtsdatum einer Partei, Name des erstellenden
Notars und Erstellungsdatum sowie die Kurzbezeichnung der
Urkundentype zur Verfiigung.

> notar: Wie finanziert sich das Urkundenarchiv und welche
Meinungen horen Sie aus der Praxis?

> Moser: Obwohl die Speicherung fiir notarielle Urkunden
dauerhaft ist und die Speicherdauer fiir die sonstigen der Fin-
gabe an Firmenbuch und Grundbuch dienenden Dokumente
immerhin mindestens sieben Jahre betrdgt, wird fiir jede Ur-
kunde nur ein einziges Mal, ndmlich bei der ersten Einspeiche-
rung, eine Gebiihr eingehoben. Diese Gebiihr betrdgt, nach
anfinglich wesentlich hoheren Tarifen, derzeit € 7 zuziiglich
Umsatzsteuer. Unsere Kunden betrachten diesen Kostensatz als
durchaus angemessen, weil sie wissen, dass wir hierfiir, ohne
weitere Zuschiisse von irgendeiner Seite, nicht nur den gesam-
ten Betrieb des Archivs, sondern auch die kontinuierliche hard-
und softwaremdifiige Erneuerung des Gesamtsystems finanzie-
ren miissen.

> notar: Wir in Deutschland haben seit dem 1.1.2012 das
iiberaus erfolgreiche Testamentsregister, gefiithrt von der
Bundesnotarkammer. Daneben gibt es das Vorsorgeregister,
das monatlich mehr als 20.000 Mal abgefragt wird. Gibt es in
Osterreich ebenfalls solche elektronischen Archive oder sind
weitere geplant?

> Moser: Neben dem Urkundenarchiv und der Kommunikati-
onsplattform fiir Firmenbuch und Grundbuch, die beide unter
dem Namen cyberDOC firmieren, betreibt die Osterreichische
Notariatskammer seit nunmehr vier Jahrzehnten auch das Zen-
trale Testamentsregister, das knapp 2 Millionen letztwillige Ver-
fugungen umfasst und jahrlich rund 100.000 Mal abgefragt wird.
Mitte der neunziger Jahre wurde die voll digitalisierte Notar-Treu-
hand-Bank aufgebaut, deren Bilanzsumme heute tiber € 1,1 Mrd.
betragt. Im korrespondierenden Treuhandregister werden etwa
35.000 Treuhandschaften pro Jahr erfasst. SchlieRlich wurde vor
fiinf Jahren der Betrieb des Osterreichischen Zentralen Vertre-
tungsverzeichnisses (= Vorsorgeregister) und des Patientenver-
figungsregisters aufgenommen, die jahrlich gute Zuwachsraten
aufweisen.

> notar: Herr Dr. Moser, ich danke Thnen sehr herzlich fiir
das Interview.
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OLG Naumburg

Zur Haftung eines Maklers gegeniiber dem Erwer-
ber einer Immobilie fiir falsche Angaben im Expose

Haben sich die Erwerber eines Grundstiicks den Verkaufern ge-
geniiber zur Zahlung der Maklerprovision an den Makler ver-
pflichtet, liegt insoweit ein Vertrag zu Gunsten eines Dritten vor.
Diese vertragsahnliche Sonderverbindung begriindet fiir die Er-
werber einen Schadensersatzanspruch wegen schuldhafter Ver-
letzung von Sorgfaltspflichten, wenn der Makler fahrlassig in
seinem Kurzexpose unzutreffende Angaben zur Objektbeschrei-
bung und Bauzeit gemacht hat. [...] (amtlicher Leitsatz).

OLG Naumburg, Urt. v. 15.6.2012 - 10 U 8/10
BGB §§ 280, 311, 652

Entscheidung:

Ein Makler erstellte 1999 ein Expose fiir eine gebrauchte Immo-
bilie, welches er den Klagern tibersandte. Das Expose lief3 nicht
klar erkennen, dass das Gebaude deutlich (ca. 100 Jahre!) alter
war als in den beigefiigten (Um-)Bauplidnen eingezeichnet. Die
Klager kauften die Immobilie zu einem Preis, der dem Verkehrs-
wert des Gebdudes mit dem vom Kaufer vermuteten, jiingeren
Baujahr etwa entsprach. Im Jahr 2007 erfuhren die Kaufer das
wahre Gebaudealter. Sie nehmen den Makler nun auf Schadens-
ersatz in Anspruch.

Das OLG Naumburg gab den in erster Instanz gescheiterten
Klagern dabei weitgehend Recht.

In dem notariellen Kaufvertrag hatten die Klager im Wege des
Vertrages zu Gunsten eines Dritten die Maklerprovision fiir den
Beklagten an Stelle der Verkaufer tibernommen.

Ein Maklervertrag liege deshalb zwischen den Parteien (noch)
nicht vor. Der Makler hafte aber wegen schuldhafter Verletzung
von Sorgfaltspflichten gleichwohl auch gegentiber dem Kaufer, da
jedenfalls durch die Ubernahme der Zahlung der Maklerprovision
im Wege des echten Vertrages zu Gunsten eines Dritten eine
vertragsdhnliche Sonderbeziehung zwischen Makler und Kaufer

! Die genauen Details der Regelung lassen sich dem Urteil leider nicht
entnehmen.
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rechtsprechung

zustande gekommen sei. Durch fahrlassig falsche Angaben im
Expose habe der Makler eine (fahrldssige) Pflichtverletzung im
Rahmen dieser vertragsihnlichen Sonderbeziehung begangen.
Allerdings treffe die Kldger ein Mitverschulden (§ 254 BGB), wel-
ches zur Kiirzung der Anspriiche um 1/3 fiihre. Dennoch hitten
sich die Kldger als im Immobiliengeschift unerfahrene Verkehrs-
teilnehmer auf die Richtigkeit des Exposes verlassen konnen. Der
grofiere Verursachungsbeitrag liege daher beim Makler.

Anmerkung:

Mit seiner Entscheidung bricht das OLG Naumburg — zumindest
auf den ersten Blick — mit einem ehernen Grundsatz des Makler-
vertragsrechts, ndmlich dass vertragliche Beziehungen grund-
satzlich nur zwischen Auftraggeber und Makler sowie zwischen
den Parteien des Hauptvertrages bestehen.?

Dem Gericht ist dabei zuzustimmen, dass zwischen dem Beklag-
ten und den Klagern kein Maklervertrag zustande gekommen ist.
Hierfiir spricht zum einen der Wortlaut des notariellen Kaufver-
trages, aber vor allem auch die stdndige Rechtsprechung.? Allein
das Anfordern eines Exposes bzw. eine Besichtigung eines Ob-
jekts fiihren nicht zum Abschluss eines konkludenten Makler-
vertrages. Wer von einem Makler ein Expose erhdlt, darf davon
ausgehen, dass der Makler von dem Verkdufer bzw. Vermieter
beauftragt und bezahlt wird.*

Mangels vertraglicher Beziehung hitte der Klager gegen den
Makler deshalb allenfalls deliktische Anspriiche haben konnen,
die bei einem reinen Vermdgensschaden (zu teuer gekauftes
Objekt) aber in jedem Fall wenig erfolgversprechend sind.

Das OLG folgert allerdings aus der Ubernahme der Provisions-
verpflichtung im Grundstiickskaufvertrag, dass aus dem Vertrag

2 Vgl. nur Palandt/Sprau, vor § 652 BGB, Rn 4.
3 Vgl. nur BGH NJW 84, 232 m. w. N.

4 Ganz h. M., vgl. auch Palandt/Sprau, vor § 652 BGB, Rn 4 ff. Dass dies
kaum der Praxis entspricht, ist de lege ferenda gerade wieder einmal in
der Diskussion.
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zu Gunsten eines Dritten eine vertragsahnliche Sonderverbin-
dung zwischen Makler und Klager entstanden sei, welche der
Makler fahrldssig verletzt habe.

Dies tiberrascht vielleicht zundchst. Dass aus einem Vertrag zu
Gunsten (!) eines Dritten grundsdtzlich fiir den Dritten auch
Pflichten entstehen konnen, ist allerdings nicht neu. Mit dem
OLG und der herrschenden Meinung wird das Vollzugsverhalt-
nis (Versprechender — Dritter) beim Vertrag zu Gunsten eines
Dritten als vertragsahnlich anzusehen sein. Damit kann bei der
Verletzung von Nebenpflichten insbesondere eine Haftung nach
§§ 280, 241 BGB (vormals c. i. ¢.) zu Gunsten des Versprechen-
den in Betracht kommen, wenn diese Nebenpflichten dritt-
schiitzenden Charakter aufweisen.’

Letztlich handelt es sich hierbei um die altbekannte Lehre des
Vertrages mit Schutzwirkung, nur ,von hinten” aufgezaumt.

Eine solche drittschiitzende Wirkung wird vom Senat fiir die
Richtigkeit der Angaben in einem Maklerexpose ohne weiteres
dann angenommen, wenn der Kédufer die Courtage tragt.

Leider bleibt das OLG sehr apodiktisch in seinen Aussagen, wenn es
um die Herleitung des entscheidenden Tatbestandsmerkmals geht.
Ist die Erstellung eines Exposes tatsdchlich drittschiitzend gegen-
iber jedem (!) potenziellen Interessenten, der das Expose wahr-
nimmt, wenn der Dritte im Ergebnis ,nur” die Courtage tibernimmt
oder vielleicht sogar nur nach dem Expose tibernehmen soll?

Der Maklervertrag wiirde so im Ergebnis fast immer zu einem
Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten eines Dritten, gerade im
Bereich der Wohnraummiete. Ob dabei die tiblicherweise hierfiir
von der Rechtsprechung geforderten Tatbestandsmerkmale
(Leistungsndhe, Einbeziehungsinteresse, Erkennbarkeit)® vorlie-

5 So BGH NJW 2005, 3778 m. w. N.
¢ Palandt/Griineberg, § 328, Rn 17 ff. m. w. N.
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gen, ist m. E. zweifelhaft und hatte einer vertieften Begriindung
bedurft.”

Das Urteil thematisiert weiterhin nicht den Wertungswider-
spruch, der dadurch entsteht, dass eine Haftung des Verkdufers
im Hinblick auf das hohere Gebaudealter durch die Bestimmun-
gen des Kaufvertrages wohl ausgeschlossen gewesen sein diirfte,?
der Makler tiber den Umweg eines Vertrages zu Gunsten seiner
Person (sic!) aber haften soll.

Hierbei geht das Gericht nicht darauf ein, dass nach richtiger
Auffassung eine vertragsahnliche Haftung des Dritten begriindet
sein kann, dass dann aber im Gegenzug auch Haftungsbeschran-
kungen zwischen Versprechendem und Versprechensempfinger
auf das Vollzugsverhaltnis zum Dritten durchschlagen kénnen.’
Auch dieser Punkt hdtte m. E. einer vertieften Begriindung be-
durft, damit das vom OLG gefundene Ergebnis nachvollziehbar
wird. Unvertretbar ist das Ergebnis des Gerichts allerdings auch
keineswegs.!

Miissen nun alle Maklerklauseln um einen Haftungsausschluss fiir
Fehler im Expose erganzt werden? Das Urteil nimmt hierauf keinen
Bezug — offenbar bot der Fall hierzu auch keinen Anlass. Ein
Haftungsausschluss schon im Expose selbst diirfte — heute — ohne-
hin die Regel sein, wenn man sich die Aushidnge bei Banken oder
Angebote auf den bekannten Internetplattformen anschaut.! Auch
in AGB soll ein weitreichender Haftungsausschluss gegeniiber dem
Auftraggeber (und damit auch gegeniiber dem moglicherweise
geschiitzten Dritten) moglich sein.'? Es ist daher m. E. nicht Aufgabe
des Notars durch von seiner Seite vorgeschlagene Klauseln eine
weitere Haftungsbegrenzung des Maklers zu erreichen.

Christian Seger, Waldmiinchen

7 Sieht man keine Drittwirkung, so kdnnte man tiber die Grundsitze
der Drittschadensliquidation nachdenken ...
8 Das Urteil geht hierauf nicht ein. Es spricht viel dafiir, dass ein
ublicher Gewdhrleistungsausschluss Bestandteil des Grundstiickskauf-
vertrages war, so dass dem Kéufer gegentiber dem Verkdufer wegen
der Fehlvorstellung tiber das Gebdudealter keine Gewahrleistungs-
rechte zustanden. Eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtums wollte der
Kaufer — wegen der fiir ihn jedenfalls ungiinstigeren Folgen (nur
Vertrauensschaden) — verniinftig beraten ebenfalls nicht erklaren.
Vgl. Palandt/Griineberg, § 328 Rn 20; BGH NJW 1976, 1844.
10 Zuletzt stellt sich die Frage, ob nicht auch ein Laie in Immobilien-
fragen erkennen kann, ob ein Haus 1950 oder 1850 (!) gebaut worden
ist. Der vom Senat frei geschatzte Verursachungsbeitrag von 1/3 auf
Kauferseite ist daher sicher diskutabel.
Regelmaflig lauten solche Klauseln etwa wie folgt: ,Alle Angaben
erfolgen ohne Gewahr. Das Expose wurde ausschlief3lich nach den
Angaben des Verkaufers erstellt, fiir deren Richtigkeit der Makler keine
Haftung tibernimmt. Die Haftung des Maklers ist insgesamt begrenzt
auf Félle von Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit.”
12 Etwa BGH, Urt. v. 18.1.2007 - III ZR 146/06.

©
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Die Zweiwochenfrist beim Verbrauchervertrag —
Anderungenin § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG und

§ 50 BNotO

I. Vorbemerkung

Durch den Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Verbrau-
cherschutzes im notariellen Beurkundungsverfahren' will
der Gesetzgeber den Verbraucherschutz verbessern.? Unterneh-
mern, die bislang unter Ausnutzung von Liicken der Bestim-
mung des § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG die zweiwochige
Schutzfrist systematisch unterlaufen und {iber Strukturvertriebe
ihre Schrottimmobilien zu iiberhdhten Kaufpreisen an Verbrau-
cher tbereignen, wird damit effektiver entgegengewirkt. Der
Gesetzentwurf wurde der Bundesregierung durch den Bundesrat
zugeleitet und wird von ihr mit einer Stellungnahme in den
Bundestag eingebracht.?

Die vorgeschlagene Gesetzesdnderung wird nach Inkrafttreten
seitens der Verbraucher begriif3t werden, weil Notare unerfah-
rene Beteiligte effektiver als bisher vor Fehlern durch tibereiltes
Handeln bewahren konnen. Dies bedeutet zugleich eine Auf-
wertung der bedeutsamen Beurkundungsvorschrift des § 311b
BGB.

Es stellt sich allerdings bereits jetzt die Frage, ob und wenn ja,
unter welchen Voraussetzungen der Notar kiinftig die Beur-
kundung eines Verbrauchervertrages noch vornehmen darf,
wenn Beteiligte von ihm diese vor Ablauf der zweiwochigen Frist
des § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG-E verlangen werden. Zur
Beantwortung dieser Frage soll im Nachfolgenden auch noch
einmal deutlich gemacht werden, welchen Nutzen die Schutz-
frist fiir Verbraucher haben kann.

Il. Beabsichtigte Gesetzesdanderung

Der Entwurf sieht vor, § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG wie folgt zu
fassen:

2. der Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhdlt, sich vorab mit dem
Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei Verbrauchervertrd-
gen, die der Beurkundungspflicht nach § 311b Absatz 1 Satz 1 und
Absatz 3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs unterliegen, soll dem Verbraucher
der beabsichtigte Text des Rechtsgeschiifts vom beurkundenden Notar oder

! BR-Drucks 619/12.

% Der Deutsche Notarverein hat zu diesem Referentenentwurf kritisch
Stellung genommen, nachzulesen unter www.dnotv.de.

3 In der Sitzung des Bundesrats vom 23.11.2012 wurde entschieden,
den Entwurf der Bundesregierung weiterzuleiten, die diesen innerhalb
von sechs Wochen dem Bundestag mit einer Stellungnahme zuleitet.

einem Notar, mit dem sich der beurkundende Notar zur gemeinsamen
Berufsausiibung verbunden hat, kostenfiei zur Verfiigung gestellt werden.
Dies hat im Regelfall zwei Wochen vor der Beurkundung zu erfolgen. Wird
diese Frist unterschritten, sollen die Griinde hierfiir in der Niederschrift
angegeben werden.

Neu an der Regelung ist, dass zwingend der beurkundende
Notar selbst oder sein Sozius — nicht etwa der Bautrager/Unter-
nehmer — dem Verbraucher den Entwurf des Rechtsgeschafts
tibermitteln muss.* Die Anderung scheint folgerichtig, weil dem
Anschein, der Notar konne moglicherweise nicht neutral agieren
und den Verbraucher benachteiligen, bereits dadurch entgegen-
wirkt wird. Auflerdem kann der Notar selbst tiberpriifen, ob die
Aussage des Verbrauchers tiber den Erhalt des Entwurfes stim-
men kann.®

Neu ist auch, dass der Notar kiinftig, wenn er die Unterschrei-
tung der Frist fiir zuldssig erachtet, die Griinde hierfiir in seiner
Niederschrift dokumentieren soll. Damit kann die Aufsichts-
behorde des Notars die tatsdchlichen Beweggriinde der Frist-
unterschreitung nachvollziehen.

Verscharft wird zudem die Bestimmung des § 50 Abs. 1 BNotO.
Ein Notar, der kiinftig etwa wiederholt grob gegen seine Pflich-
ten gemdfd § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG-E verstofit, ist seines
Amtes zu entheben.

Ill. Wozu dient die Frist des § 17a Abs. 2a
BeurkG?

Es ist unbestritten, dass der Abschluss eines Grundstiickskauf-
vertrages sowohl fiir den Verkdufer als auch fiir den Kédufer ein
bedeutsames Rechtsgeschift darstellt. Jeder der beiden verfiigt
durch den Abschluss eines Kaufvertrages tiber erhebliche Ver-
mogenswerte. Daraus ergeben sich moglicherweise komplexe
Fragen und Sachverhalte, die vorab zu kldren bzw. zu wiirdigen
sind.

4 Somit kann die Aufsichtsbehorde die Einhaltung der Frist konkret
kontrollieren, denn das Datum der Entwurfsversendung kann an-
hand der Notarakte nachvollzogen werden — S. 3 der Begriindung
BR-Drucks 619/12.

5 Offenbar kam es vor, dass von Vertriebsmitarbeitern des Unterneh-
mers beeinflusste Verbraucher vor Notaren erkldrt haben, sie haben
den Vertragsentwurf vor mehr als zwei Wochen vor der Beurkundung
erhalten, obwohl dies nicht stimmte; vgl. S. 2 der Begriindung BR-
Drucks 619/12.



notar 1/2013

Solche Fragen konnen beispielsweise sein:

e Wie hoch ist derzeit der tatsichliche Wert der Immobilie
und welcher Kaufpreis kann erfolgreich verlangt bzw. er-
zielt werden?

e Welche steuerlichen Folgen hat der Verkauf der Immobilie?

e Muss eine Vorfdlligkeitsentschiadigung an abzultsende
Glaubiger gezahlt werden und wenn ja in welcher Hohe?

e Reicht der Verkaufserlos zur Ablosung aller auf der Immo-
bilie lastenden Verbindlichkeiten aus, auch unter Bertick-
sichtigung der Vorfalligkeitsentschadigung?

e Muss der Kaufer tiber bestimmte bestehende Miéngel der
Immobilie aufgekldrt werden?

Komplex und schwierig ist die Umsetzung eines Kaufvertrages
auch fiir den Kéaufer. Kauft dieser zum Beispiel ein Hausgrund-
stiick, konnen viele Fragen abzukldren sein. Hierzu gehdren
bestimmte Rahmendaten:

e Wie hoch darf der Kaufpreis der Immobilie maximal sein?

e  Welche Nebenkosten (z. B. Makler-, Notar- und Gerichts-
kosten) fallen an und wie hoch sind diese?

e Welchen Raum und Platz muss die Immobilie bieten?
e In welcher Lage soll die Immobilie liegen?

e  Welche Haustechnik bietet das Gebdude, welche Substanz
und welchen Energiestandard?

e Miissen flir Sanierungen oder Renovierungen noch Mittel
aufgebracht werden, wenn ja in welcher Hohe?

Héufig ist ein erheblicher Teil des Kaufpreises durch eine Finan-
zierung aufzubringen. In diesem Zusammenhang tauchen wei-
tere Fragen auf, etwa zur Laufzeit und Zinshohe und zur monat-
lichen Belastung. Fiir den Kaufer kann es sinnvoll sein, auch
Konditionen von verschiedenen Geldinstituten zu priifen.

Gebdude, die vor 1920 errichtet wurden, weisen haufig Mangel
auf, zum Beispiel:®

e Fundamente im Keller und Wiande sind ohne ausreichende
Abdichtung,

e Wande bestehen teilweise aus Bruchstein,

e Stahltrager in Decken oder Gewodlbekellern sind verrostet,
e Sanitdrinstallationen sind veraltet,

e QGasleitungen sind undicht,

e Heizung ist veraltet,

e Elektroinstallation ist veraltet,

e Feuchtigkeitsbefall, Fiulnis in Auflenwéanden oder Nassrau-
men,

e nicht geddimmte Dachstiihle,

e fehlender Schallschutz (Tiiren, Treppen, Zwischendecken
usw.),

e fehlender oder unzureichender Warmeschutz sowie Brand-
schutz,

e undichte Holzfenster, teilweise mit Einscheibenverglasung.
Bei Gebauden, die in der Zeit von 1920 bis 1940 errichtet wurden,

kommen neben den vorgenannten Mangeln auch Flachdacher
vor, mit vielfach fehlerhafter Ausfiihrung.

Gesundheitsgefdhrdende Holzbauteile (formaldehydhaltig) oder
gefahrliche Holzschutzmittel (eingesetzt zur Behandlung von

5 Quelle: Verbraucher;gntrale, Kauf eines gebrauchten Hauses, Besich-
tigung, Kaufvertrag, Ubergabe, 8. Aufl. 2012, S. 33.

Holzverkleidungen) kamen in den Baujahren bis 1950 und auch
in den Baujahren 1960-1970 vor. Selbst in den Baujahren 1980
bis heute kommen gefdhrliche Holzschutzmittel und Asbest
(z. B. Asbestzementplatten im Trockenbau) vor.’

Klart der Kaufer etwas Wesentliches nicht ab, kann eine tibereilig
umgesetzte Kaufvertragsvereinbarung erhebliche Nachteile brin-
gen. Dies kann zum Beispiel dann der Fall sein, wenn sich nach
dem Kauf herausstellt, dass noch viel Geld zur Beseitigung von
Baustoff- und/oder Konstruktionsproblemen aufgebracht wer-
den muss, erforderliche Mittel allerdings hierfiir nach Aufbrin-
gung des Kaufpreises nicht mehr zur Verfiigung stehen und auch
nicht mehr finanziert werden konnen.

Aber auch der Verkdufer ist schutzwiirdig. Dieser muss grundsatz-
lich lastenfreies Eigentum verschaffen. Geht der Verkdufer davon
aus, dass zum Beispiel ein Kaufpreis in Hohe von € 300.000 gentigen
wird, um Bankverbindlichkeiten in Hohe von € 295.000 auszuglei-
chen, kann es zu einem bosen Erwachen fiihren, wenn sich fiir ihn
herausstellt, dass Kreditinstitute zusétzlich eine Vorfalligkeitsent-
schadigung fiir die vorzeitige Darlehenskiindigung verlangen, ins-
besondere wenn dies dazu fiihrt, dass der Kaufpreiserlos dann nicht
mehr gentigt, um alle Verbindlichkeiten auszugleichen.

Folgerichtig sieht das Gesetz zum Schutz eines Verkdufers und
zum Schutz eines Kaufers vor, dass ein Immobilienkaufvertrag zu
seiner Wirksamkeit der Beurkundung durch einen Notar bedarf
-§311b BGB.

IV. Beurkundungsverfahren

Zum Beurkundungsverfahren gehoren bestimmte Amtspflichten
des Notars bei der Vorbereitung der Beurkundung:

Zunachst muss der Notar, nicht zwingend hochstpersonlich,
sondern gegebenenfalls durch einen seiner Mitarbeiter das
Grundbuch einsehen (§ 21 BeurkG). Die Grundbucheinsicht
wird regelmafiig bereits zur Vorbereitung des Kaufvertrages be-
notigt und entsprechend erledigt.

Anlasslich einer Beurkundung sollte die Einsicht in das Grund-
buch nicht dlter als zwei bis vier Wochen sein,® auch wenn die
Einsichtnahme auf elektronischem Wege regelméfig an demsel-
ben Tag erfolgen kann.” Bei einer hoch- und/oder mit einer
Sicherungshypothek belasteten Immobilie sollte die Einsicht
tatsachlich unmittelbar am Tag der Beurkundung erneut vor-
genommen werden, weil die Gefahr einer Eintragung, die das
beabsichtigte Rechtsgeschift gefdhrdet, viel wahrscheinlicher als
im Normalfall ist. Fiir eine, nach hier vertretener Auffassung,
etwas zu lang erscheinende Frist von vier bis sechs Wochen
finden sich in der Literatur auch Stimmen."

Der Notar muss die Kaufvertragsparteien tiber vorhandene Grund-
stiicksbelastungen deutlich aufkldren, insbesondere wenn die Ein-
tragungen die Durchfithrung des Vertrages gefahrden konnen."

7 Quelle: Verbraucherzentrale, Kauf eines gebrauchten Hauses, Besich-
tigung, Kaufvertrag, Ubergabe, 8. Aufl. 2012, S. 43.

8 Zwei Wochen sind bei einem Bautrdgerkauf, Groprojekt, allenfalls
noch hinnehmbar, so: Grziwotz/Heinemann, BeurkG, § 21 Rn 14.

9 Grziwotz/Heinemann, BeurkG, § 21 Rn 14; LG Miinchen II, Urt. v.
25.5.1977 - 27 O 3057/77, MittBayNot 1978, 237; Eylmann/Vaasen/
Frenz, BeurkG § 21 Rn 2; Eylmann/Vaasen/Lerch, BeurkG § 21 Rn 8;
Armbriister/Preufs/Renner/Preufs, BeurkG, 5. Aufl., § 21 Rn 27.

10 Winkler, BeurkG § 21 Rn 5; Staudinger/Hertel, BGB, Vor §§ 127a/128
Rn 483; OLG Frankfurt Main, Urt. v. 25.10.1984 — 15 U 150/83,
DNotZ 1985, 244.

1 BGH, Urt. v. 6.5.2004 — III ZR 247/03; BGHZ 131, 200 = DNotZ 1996,
581 m. Anm. Preufs.
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Soweit der Notar eine Beurkundung vornimmt und ihm eine
vorherige Grundbucheinsicht, zum Beispiel aufgrund einer
technischen Stérung nicht moglich sein sollte, darf der Notar
dennoch sofort beurkunden und hat dann nach § 21 Abs. 1S. 2
BeurkG tiber mogliche mit der Nichteinsicht verbundene Ge-
fahren aufzuklidren, insbesondere dartiber, dass weitere den
Beteiligten noch unbekannte Belastungen eingetragen sein
konnten.'?

§ 17 Abs. 1 BeurkG verpflichtet den Notar, den Willen der
Beteiligten zu erforschen,' den Sachverhalt zu kldren,' die Betei-
ligten tber die rechtliche Tragweite des Geschafts zu belehren
und die Erklarungen prazise und eindeutig in der Niederschrift
wiederzugeben. Hierbei soll der Notar darauf achten, dass Irr-
tlimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene Beteiligte nicht
benachteiligt werden.

Auf die Angaben der Parteien darf der Notar grundsatzlich ver-
trauen."

Regelmaifiig sorgt die Beurkundung des Kaufvertrages durch den
Notar fiir einen eindeutigen klaren Vertrag und fiir Urkunds-
beweise, so dass viele Streitigkeiten erst gar nicht aufkommen.
Der Vertrag sorgt somit fiir Vertragen.

Ist der Kaufer oder Verkaufer ein Verbraucher im Sinne des § 13
BGB und trifft er auf der anderen Vertragsseite auf einen Unter-
nehmer i. S. d. § 14 BGB, so handelt es sich um einen Verbrau-
chervertrag — § 310 Abs. 3 BGB. Dies hat zur Folge, dass der
Notar die Personen, die belehrungsbediirftig sind, auch tatsach-
lich belehrt—§ 17 Abs. 2a S. 1 BeurkG, daraus ergibt sich, dass der
Verbraucher personlich an der Beurkundung teilnimmt und die
Belehrungen erhailt.

Zudem unterstellt der Gesetzgeber, dass der Verbraucher dem
Unternehmer unterlegen ist. Deshalb soll der Verbraucher aus-
reichend Zeit zum Abschluss des Vertrages haben, damit er sich
mit dem Gegenstand des beabsichtigten Rechtsgeschafts griind-
lich auseinandersetzen kann (§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 HS 2
BeurkG). Im Regelfall geschieht dies dadurch, dass der Verbrau-
cher den Entwurf des Kaufvertrages zwei Wochen vor der Beur-
kundung - kiinftig in jedem Falle durch den Notar oder durch
seinen Sozius — zur Kenntnisnahme erhdlt.

Diese Frist kann der Verbraucher sodann nutzen, um die vielen
schwierigen Fragen der wirtschaftlichen oder steuerlichen Folgen
fiir sich abzukléren. Fir die rechtlichen Fragen und Belehrungen
selbst ist der Notar im Rahmen der Beurkundung zustandig. Der
Verbraucher kann die Frist auch dazu nutzen, um sich rechtliche
Fragen fiir den Notar zu iiberlegen.

Die Hinwirkungspflichten des Notars nach § 17 Abs. 2a BeurkG-E
sind eine unbedingte Amtspflicht, deren grobe systematische
Verletzung gemdf3 § 50 Abs. 1 BNotO-E zur Amtsenthebung
fithren kann.

Dennoch handelt es sich um eine Sollvorschrift. Wird gegen sie
verstoflen, wird deshalb jedenfalls nicht die Urkunde unwirk-
sam.

12 BayObLGZ 1989, 256, 260 = DNotZ 1990, 667.

3 BGH, Urt. v. 16.11.1995 - IX ZR 14/95, NJW 1996, 524, 525.

14 Pflicht durch Befragung der Beteiligten; BGH, Urt. v. 5.2.1985 - IX ZR
83/84, DNotZ 1985, 635; jedoch nur, soweit dies zur Errichtung einer
wirksamen und dem Willen der Beteiligten entsprechenden Urkunde
erforderlich ist, BGH, Urt. v. 7.2.1991 - IX ZR 24/90, DNotZ 1991,
759.

15 BGH, Utt. v. 11.3.1999 — IX ZR 126/97, NJW-RR 1999, 1214.
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V. Fristunterschreitung

Ein Unterschreiten der zweiwochigen Frist ist nach dem Wortlaut
des § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG-E zwar moglich, grundsatzlich
jedoch nur aus Griinden zuldssig, die beim Verbraucher liegen.
Ein solcher Grund kann zum Beispiel eine anstehende Grund-
erwerbsteuererh6hung oder auch ein kurzfristig anstehender Aus-
landsaufenthalt des Verbrauchers sein. Der Notar ist verpflichtet,
die Griinde in seiner Niederschrift zu dokumentieren.

Liegt ein zuldssiger Grund des Verbrauchers zur Fristunterschrei-
tung vor, gentigt dies allein noch nicht zur sofortigen Beurkun-
dung. Der Notar wird sich davon tberzeugen, ob der Verbrau-
cher die kiirzere Zeitspanne genutzt hat, um die wesentlichen
ggf. in Abschnitt III. aufgefiihrten anstehenden Themen/Fragen
zu wiirdigen. Voraussichtlich wird dies kiinftig selten der Fall
sein, wenn ein Verbraucher auf der Kauferseite steht. In diesen
Fallen ist ein Unterschreiten der Frist denkbar, wenn der Kaufer
zuvor die kiirzere Zeit genutzt, ein Gutachter fiir ihn die Immo-
bilie besichtigt und sein Steuerberater ihn bereits beraten hat.

Die folgenden zwei Beispiele zeigen Konstellationen, in denen
eine Unterschreitung der zweiwochigen Frist zu tiberdenken ist:

Beispiel 1:

Das Unternehmen U verkauft nicht bendtigte Vorratsflichen als Bauplitze.
Die Eheleute E1 und E2 interessieren sich fiir ein Baugrundstiick, auf dem
sie gemeinsam ein Doppelhaus errichten wollen. Weiterer Interessent (mit
entsprechenden Pliinen) ist Bautriger B. B bietet dem Verkdufer U eine
sofortige Beurkundung an und will eine Bankbiirgschaft iiber den Kaufpreis
stellen, damit B sofort in den Besitz des Grundstiicks gelangt und anfangen
kann. U hat damit die Méglichkeit, den Kaufpreis im laufenden Geschiifis-
jahr bilanzwirksam vereinnahmen zu konnen. E1 und E2 konnen nach
§ 17 Abs. 2a BeurkG jedoch erst zwei Wochen spiter beurkunden und
kommen daher nicht zum Zuge.

Beispiel 2:

Kiufer K1 (Verbraucher) hat im Bautrigerobjekt des V bereits eine Pent-
house-Wohnung erworben. V hat in diesem Objekt noch eine Zwei-Zim-
mer-Wohnung iibrig. K1 mdéchte auch diese fiir die kinderbetreuende Oma
erwerben. Hotelier H braucht dringend eine Wohnung fiir Mitarbeiter und
bietet V den sofortigen Gang zum Notar an.

Vorschlag fiir eine Dokumentation/Belehrung im Kaufvertrag
bei Fristunterschreitung, wenn der Kaufer als Verbraucher auf
einen Verkdufer-Unternehmer trifft:

ORMULIERUNGSVORSCHIAG

Belehrung Fristunterschreitung

Der Kdufer bestitigt, am 14.12.2012 vom Notar den Kaufver-
tragsentwurf erhalten zu haben. Der Notar wies den Kdufer
darauf hin, dass nach der Vorschrift des § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2
BeurkG die Beurkundung erst stattfinden soll, wenn zwei Wochen
nach Erhalt des Entwurfes vergangen sind, damit der Kdufer
Gelegenheit hat, wichtige Fragen und Sachverhalte zu wirtschaft-
lichen, baurechtlichen, technischen und steuerlichen Folgen dieses
Vertrages abzukliren. Diese Frist sei heute, am 21.12.2012 noch
nicht abgelaufen. Der Kufer erkldrte hierzu:

Ich hatte seit dem Erhalt des Entwurfes genug Zeit, mich mit dem
Inhalt des Vertragsentwurfes auseinanderzusetzen und nutzte
diese. Ich konnte mir alle meine Fragen an den Notar tiberlegen,
habe zusammen mit einem Gutachter am 19.12.2012 die Im-
mobilie begutachtet und die steuerlichen Folgen mit einem Steu-
erberater besprochen. Meine Finanzierung zur Kaufpreisaufbrin-
gunyg ist bereits gekldirt.

Ich wiinsche daher die sofortige Beurkundung, die ich nicht
aufschieben kann, weil ich am 22.12.2012 fiir vier Wochen
einen Auslandsaufenthalt antreten muss.
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VI. Fazit

Moglicherweise werden in Zukunft nur noch in seltenen Aus-
nahmen Fristunterschreitungen durch den Notar verantwortet
werden konnen. Daher wire es — de lege ferenda — zur Herstel-
lung einer Rechtssicherheit in der Praxis wiinschenswert, dass
beispielhaft die Griinde, die eine Unterschreitung rechtfertigen,
in die Gesetzesbegriindung aufgenommen werden. Die anste-
henden gesetzlichen Anderungen stirken die Rolle des Notars als

Verbraucherschiitzer.
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Notar-Prifungstraining

Familienrecht

Nachfolgend finden Sie eine Aufgabenstellung aus dem Bereich  Simone wird zudem in naher Zukunft ein Aktiendepot mit einem
des Familienrechts. Die Antworten werden auf der Homepage des ~ Wert von € 120.000 von ihren Eltern geschenkt bekommen.
Deutschen Notarvereins (www.dnotv.de) veroffentlicht. Sie fin-
den die Losungen dort im ,Leserservice notar”, wenn Sie den
Benutzernamen ,, webnotar” und das Passwort ,notarverein“ ein-
geben. Die Fragen und Antworten stammen in dieser Ausgabe von
Christian Rupp, Berlin.

Die Verlobten fragen, wie sich ihre Verhdltnisse nach dem
Gesetz darstellen und welche giiterrechtlichen Gestaltungs-
varianten denkbar sind. Sie mochten sicherstellen, dass ein
Vermogensausgleich erst stattfindet, wenn aus der Ehe Kinder
hervorgehen.

I. Sachverhalt Il. Aufgabe

Die Verlobten Harald Windler und Simone Steffen kommen zu

Thnen ins Notariat und tragen folgenden Sachverhalt vor: Nehmen Sie zu dem Sachverhalt gutachterlich Stellung und

zeigen Sie mogliche Gestaltungsmaoglichkeiten auf.
Wir sind beide in Vollzeit berufstitig und mochten am

13.3.2013 heiraten. Harald hat Stand heute Schulden in Hohe

von € 14.000, Simone hat ein Vermogen von € 17.000.

Law - Made in Germany
2. Auflage erschienen!

Nach dem grofien Erfolg der 1. Auflage haben Richter, Anwilte, Notare und die Deutsche
Wirtschaft gemeinsam eine tiberarbeitete 2. Auflage der Broschiire ,Law — Made in Germany”
verdffentlicht. Darin werden in verstdndlicher Sprache auf deutsch und englisch die Vorteile des
deutschen Rechtssystems, die das deutsche Recht auch im internationalen Kontext bei der
Vertragsgestaltung bietet, dargestellt.

Die Reaktionen auf die Broschiire sind duf3erst positiv. Die Broschiire wird von der Bundes-
regierung, von Rechtsabteilungen grofler Unternehmen, in- und auslandischen Universitdten,
Gerichten und Anwilten bestellt und verteilt.

Werben auch Sie als Notare mit uns fiir die deutsche Rechtsordnung! Eine soziale Marktwirtschaft
braucht einen funktionierenden Rechtsrahmen. Zeigen Sie IThren Mandanten, dass der Notar und
die notarielle Tdtigkeit dazugehoren.

I Law - Made in Germany

Die Broschiire eignet sich ideal zum Auslegen im Wartezimmer Ihres Notariats. Insbesondere
die Vorteile der offentlichen Register (Handelsregister und Grundbuch) werden ausfiihrlich
beschrieben.

Sie kénnen die Broschiire online unter www.lawmadeingermany.de gegen eine Schutzgebtihr
bestellen.
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Warnung vor irrefuhrenden Rechnungen
im Zusammenhang mit Handelsregister-

eintragungen

Der Deutsche Notarverein hat bereits im
Jahr 2011! auf irrefiihrende Rechnungen
und Angebote im Zusammenhang mit
Handelsregistereintragungen hingewie-
sen. Auch in dem aktuellen Fall werden
Rechnungen/Angebote an Unternehmen
verschickt, die dem Empfianger durch die
Angaben von Aktenzeichen, Kassenzei-
chen, Zahlungsfristen (mit Androhung der
Loschung aller Daten) etc. einen behord-
lichen, offiziellen Charakter vermitteln.
Diese Rechnungen werden zeitnah mit
der eigentlichen Eintragung im Handels-

! notar 2011, 172 ff.

register versandt, so dass der Findruck ent-
stehen kann, dass es sich um den eigentli-
chen, offiziellen Gebiihrenbescheid fiir die
Handelsregistereintragung handelt.

Im Folgenden drucken wir erneut eine
solche Rechnung ab, welche die DNotV
GmbH, die Service-GmbH des Deutschen
Notarvereins, regelmdfdig im Zusammen-
hang mit der Ersteintragung der von ihr
gegriindeten Vorratsgesellschaften erhalt.?

2 Die DNotV GmbH erteilt die Genehmigung
zur Weitergabe an Beteiligte. Die Rechnun-
gen finden Sie auch im Leserservice auf der
Homepage des Deutschen Notarvereins un-
ter www.dnotv.de.

2ger|vice [ zo:evis], der, auch das: -,
-s [...v1s(18)] ¢engl.) ([Kun-

service

RAXISTIPP

Hinweis an Beteiligte:

Man kann den Beteiligten immer wie-
der nur raten, mit solchen Rechnungen
auRerst kritisch und vorsichtig umzu-
gehen. Die offiziellen Rechnungen
sollen natiirlich dennoch umgehend
tiberwiesen werden.

Handelsregistereintrag des Amtsgerichts Charlottenburg (Berlin)

Werkass GmbH_Ostseestr. 109 10408 Berlin

Kronen tausend730 GmbH

Sehr geehrte Damen und Herren,

Bei Zahlung bitte angeben

7

988540791

die Verdffentlichung firmenrelevanter Daten Ihres Uniemehmens wurden im Bundesanzeiger bekannt gemacht und im HRB eingetragen. Um Ihre
Registrierung vollsténdig abzuschlieBen, erheben wir die nachstehende Bearbeitungsgebiihr. Nach Zahlungseingang werden Ihre Daten in unsere
Datenbank aufgenommen. Sollte keine Zahlung erfolgen, werden Ihre Daten vollstindig geldscht.

Bitte beachten Sie die Zahlungsfrist von einer Woche ab Zugang dieses Schreibens.

Erst im Anschluss kann eine Eintragung erfolgen.
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Offerte vom : 31.10.2012 Registertext:Kronen tausend730 GmbH, Berlin, Kronenstrake 73/74, 10117 Berlin.
Firma: Kronen tausend730 GmbH Sitz / Zweigniederlassung: Berlin; Geschéftsanschrift:;
Amtsgericht: Charlottenburg (Berlin) KronenstraBe 73/74, 10117 Berlin Gegenstand: Verwaltung eigenen Vermdgens. Stamm-
Aktenzeichen: HRB 145461 B bzw. Grundkapital: 25.000,00 EUR Vertretungsregelung: Ist ein Geschiftsfilhrer bestellt, so
- ; . vertritt er die Gesellschaft allein. Sind mehrere Geschaftsfiihrer bestelit, wird die
Einteagungsdatum 26102012 lIschaft g haftlich durch zwej Geschiftsflihrer oder durch einen
= Geschiftsfilhrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen vertreten,
rKostenposmon EURO Alleinvertretungshefugnis kann erteilt werden. Geschiiftsfiihrer:; 1. Vonhof-Stolz, Carola,
" - *25.04,1961, Berlin; mit der Befugnis die Gesellschaft allein zu vertreten mit der Befugnis
Gebihr Registereintrag 461,42€ Rechtsgeschifte mit sich selbst oder als Vertreter Dritter abzuschlieBen Rechtsform:
€ Ischaft mit beschrs Haftung; Ischaftsvertrag vom: 18.06.2010.
Mehrwertsteuer. 19 % 81,57
| Endbetrag 549,09 € ‘
Dieses Schreiben wurde maschinell erstelit
und ist ohne Unterschrift giiltig




Stephanie Michel

Vorstellung des Deutschen Notarvereins

in Brissel

25 Richter und Staatsanwalte aus Niedersachen zu Besuch im

Brisseler Biro am 19.10.2012

Im Rahmen der ,,Qualifizierungsoffensive
fiir Europa in der Landesverwaltung”
des Niedersdchsischen Justizministeriums
werden Richter und Staatsanwidlte fiir
eine Woche nach Briissel entsandt, um
Europa hautnah zu erleben. Neben den
Terminen im Europdischen Parlament,
der Kommission und dem Rat soll auch
die Arbeit eines Interessenverbandes in
Briissel vorgestellt werden. Seit vier Jah-
ren ist der Deutsche Notarverein An-
sprechpartner fiir verschiedene Bundes-
lander und stellt in seinen Biiroraumen
in Briissel seine Arbeit auf europdischer
Ebene vor. Seit dem letzten Jahr erfolgt
dies in Zusammenarbeit mit Dr. Ulrich
Simon von der Bundesnotarkammer.

Nachdem die Teilnehmer im Rahmen ih-
res Wochenprogramms die Arbeitsweise
der Europdischen Institutionen kennen ge-
lernt haben und jeweils mit Abgeordneten
des Parlaments und Mitarbeitern aus Rat
und Kommission sprechen konnten, hat-
ten DNotV und BNotK Gelegenheit, ihre
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riickblick

Prof. Dr. Stephanie Michel, Deutscher Notarverein, und
Dr. Ulrich Simon, BNotK Briissel, stellen Richtern und
Staatsanwalten ihre berufspolitische Arbeit in Briissel vor.

Tatigkeit in Brissel fiir das Notariat dar-
zustellen. Aktuelle Vorschldge der Europa-
ischen Kommission fiir eine Revision der
Berufsqualifikationsrichtlinie, Verordnun-
gen zur Vereinheitlichung des Giiterkollisi-
onsrechts und fiir ein Gemeinsames Euro-
pdisches Kaufrecht wurden vorgestellt und
erlautert. Neben den allgemeinen politi-
schen Themen konnten wir aber auch Inte-
resse an unseren Projekten wie dem von der
Europédischen Kommission geforderten Pro-
jekt PREJUS.EU! wecken und weitere Portale

! Siehe auch den Beitrag notar 2011, 343.

Richter und Staatsanwalte aus Niedersachsen auf Ent-
deckungstour durch die Europaischen Institutionen.

vorstellen, die auch fiir die Teilnehmer in
der taglichen Praxis eine Arbeitserleichte-
rung darstellen koénnen. Das Besuchspro-
gramm dieser Woche endete mit einer Ein-
ladung in das gemeinsame Biiro des Deut-
schen Notarvereins und der Bundesnotar-
kammer in Briissel. Nach einem kleinen
Imbiss mit Ideen- und Meinungsaustausch
wurden die Teilnehmer auf ihre Reise zu-
riick nach Deutschland verabschiedet.

Prof. Dr. Stephanie Michel, Brussel
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Nachrichten

Notarrechtliches Zentrum
Familienunternehmen

Im Jahr 2011 starteten die Deutsche No-
tarrechtliche Vereinigung e. V., die Ham-
burgische Notarkammer und die Buce-
rius Law School die Initiative zur Griin-
dung eines ,Notarrechtlichen Zentrums
Familienunternehmen” an der Bucerius
Law School. Am 20.7.2012 beschloss der
Akademische Senat der Bucerius Law
School die Errichtung dieses Instituts.
Das Griindungssymposium fand am
16.11.2012 mit der Jahrestagung zum
Thema , Die Vertrdge der Familienunter-
nehmer” statt.

Direktoren des Instituts sind Prof. Dr.
Anne Rothel und Prof. Dr. Dr. h. c. mult.
Karsten Schmidt.

Veranstaltungen am Institut fir
Notarrecht der Universitat
Gottingen

Das Institut fiir Notarrecht der Universitat
Gottingen veranstaltet am 22.3.2012 eine
Fortbildung zum Europdischen Interna-
tionalen Familien- und Erbrecht. Referen-
ten sind u. a. Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Dieter
Henrich, Universitdit Regensburg, sowie
Prof. Dr. Andreas Spickhoff, Universitat
Gottingen. Bitte merken Sie den Termin
schon einmal vor.

Personen

Notarkammer Baden-Wiirttem-
berg

Ernennung zum Notar
Ulrike Gruner, Stuttgart, zum 10.12.2012

Ausscheiden aus dem Notaramt

Rechtsanwalt und Notar Dr. Frank Oppen-
ldnder, Stuttgart, zum 31.12.2012

Landesnotarkammer Bayern

Amtssitzverlegung

Notar Dr. Sebastian Franck, nach Lau-
ingen, zum 1.1.2013

Notar Dr. Simon Weiler, nach Miinchen,
zum 1.2.2013

Ernennung zum Notar

Dr. Rainer Regler, Miinchen, zum 2.1.2013

Ausscheiden aus dem Notaramt
Notar Herbert Pippelmann, Miinchen,
zum 31.12.2012

Notar Thomas Schmitt, Lauingen, zum
1.1.2013

Notar Richard von Grafenstein, Miinchen,
zum 1.1.2013

Notar Dr. Dieter Karl, Miinchen, zum
16.1.2013

Notar Dr. Friedrich Brenner, Garmisch-Par-
tenkirchen, zum 28.2.2013
Verstorben

Notar Dr. Hans-Jiirgen Ringel, Arnstorf, ver-
starb am 5.11.2012.

Notarkammer Sachsen
Ausscheiden aus dem Notaramt

Notar Ulrich Henkes,
1.11.2012

Dresden, zum

Verstorben

Notar Karl-Heinz Mallon, Mittweida, ver-
starb am 28.11.2012.

Rheinische Notarkammer
Ernennung zum Notar

Dr. Jorg Ihle, Bergisch Gladbach, zum
15.1.2013

Ernennung zum Notarassessor

Dominik  Hiiren,
10.10.2012

Disseldorf, zum

Christoph  Dahlkamp, Erftstadt, zum

5.11.2012

Termine

Betreutes Wohnen

Tagung der Forschungsstelle fiir
Notarrecht

Zeit: 6.2.2013, 16:30 Uhrs. t.

Ort: Senatssaal der Ludwig-Maximilians-
Universitdt (E 106/110, 1. OG), Geschwis-
ter-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen.

Referenten: Notar Sven Schiinemann, Re-
gensburg, Privatdozent Dr. Hannes Ludyga,
M. A., Miinchen.

Kontakt: Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Prof.-Huber-Platz 2, 80539 Miinchen,
Tel.: 089/2180-1420, Fax: 089/2180-13981,
E-Mail:  FS-Notarrecht@jura.uni-muen-
chen.de

Gestaltungspraxis und
Inhaltskontrolle

13. wissenschaftliches Symposium
des Instituts fur Notarrecht an der
Universitat Wiirzburg

Zeit: 14.6.2013, 9:30-16:00 Uhr
Ort: Neubaukirche der Julius-Maximili-

ans-Universitdt, Domerschulstraie 16,
97070 Wiirzburg

Referenten: Notar a. D. Sebastian Herrler,
Wiirzburg, Prof. Dr. Anne Rithel, Ham-
burg, Rechtsanwalt Dr. Nikolaus Schrader,
Hamburg

Kontakt: Deutsche Notarrechtliche Ver-
einigung e. V., Gerberstrale 19, 97070
Wiirzburg, Tel: 0931/355760, Fax:
0931/35576225, E-Mail: notrv@dnoti.de

Seminare des Deutschen
Notarverlags 2013

1. Jahresarbeitstagung Notarbiiro
Donnerstag/Freitag, 14.-15.3.2013, Bonn

Referent: André Elsing

Update Gesellschaftsrecht mit
Kostenrecht

Montag, 15.4.2013, Kiel
Donnerstag, 18.4.2013, Bremen
Donnerstag, 25.4.2013, Berlin
Jeweils 9:00-16:00 Uhr
Referent: André Elsing

Update Grundstiicksrecht mit
Kostenrecht

Dienstag, 16.4.2013, Kiel
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Freitag, 19.4.2013, Bremen
Freitag, 26.4.2013, Berlin
Jeweils 9:00 — 16:00 Uhr
Referent: André Elsing

Wohnungseigentum in der notariellen
Praxis

Donnerstag, 11.4.2013, Hamburg

Donnerstag, 6.6.2013, Leipzig
Donnerstag, 13.6.2013, Wiesbaden
Jeweils 9:00-16:00 Uhr

Referent: Bernd Schilling

Die Vorbereitung und Abwicklung
eines Bautragerprojekts

Freitag, 12.4.2013, Hamburg

Wiirzburger
Notarhandbuch

,Warum mussen wir Schulden eigentlich

zuruckzahlen?”

David Rolfe Graeber, Schulden, Die
ersten 5000 Jahre; aus dem Amerikani-
schen von Ursel Schiafer, Hans Freundl
und Stephan Gebauer (Orig.: Debt. The
first 5,000 Years), 7. Auflage 2012, 536
Seiten, € 26,95, Klett Cotta, ISBN:
978-3-608-94767-0

,Hast du eine Million Schulden, dann
gehorst du der Bank. Hast du eine Milli-
arde Schulden, dann gehort die Bank dir.”
(Amerikanisches Sprichwort).

Es missen interes-
sante Zeiten sein,
in denen im DNotI
- Report (20/12,
171) Kollege
Herrler  (zurecht!)
Paul Kirchofs hoch-
spannendes Buch
,Deutschland im
Schuldensog” dem
geneigten  Notar
zur Lektiire empfiehlt. Der Hinweis auf Da-
vid Rolfe Graebers nicht minder spannendes
Buch zur Geschichte der Schulden soll an
dieser Stelle folgen.

SCHULDEN

DAVID GRAEBER S.

Graeber, Jahrgang 1961, ist US-amerikani-
scher Kulturanthropologe und Anarchist.
Er ist Mitbegriinder der , Occupy-Wall-
street”-Bewegung und gilt als Schopfer
des Slogans ,,We are the 99 percent”. In
Deutschland ist Graeber vor allem als
Talkshow- Gast im Rahmen der Themen
Euro- und Finanzkrise bekannt gewor-

den. Meist machte er mit der Frage auf
sich aufmerksam:

Warum miissen wir eigentlich Schulden zu-
riickzahlen?

Graeber untersucht auf den knapp 600 Sei-
ten mit leserfreundlichen Endnoten die Ge-
schichte der Menschheit aus kulturanthro-
pologisch-historischer Sicht als eine knapp
5000-jahrige Geschichte der Beziehung
von Schuldner und Gldubiger, beginnend
mit den Anféngen der Zivilisation in Meso-
potamien, als Tempeldiener die Menge an
Korn zdhlten, bis hin zum Ende des Bret-
ton-Woods-Systems in den 70er Jahren des
20. Jahrhunderts, welches den USA die
Moglichkeit eroffnet hat, unbegrenzt Geld
zu drucken (so jedenfalls Graeber).

Etwas tberspitzt zusammenfassen konnte
man das Buch dabei mit Graebers These
»Es gibt keinen grofleren Irrglauben als
den, dass man seine Schulden zurtickzah-
len miisse.”.

Wer bereit ist, tiber diese These ernsthaft
nachzudenken, dem sei die Lektiire warms-
tens empfohlen.

Neben dieser allgemeinpolitischen Brisanz
hat Graebers Buch auch in notarspezi-
fischer Hinsicht Spannendes zu bieten.
Dies liegt an seiner griindlichen und fun-
dierten Auseinandersetzung mit diversen
volkswirtschaftlichen Dogmen, etwa dem
(vermeintlichen) Gegensatz von Markt
und staatlicher Regulierung, der Entwick-
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Freitag, 7.6.2013, Leipzig
Freitag, 14.6.2013, Wiesbaden
Jeweils 9:00-16:00 Uhr

Referent: Bernd Schilling

lung der Geldwirtschaft und dem Glauben
an unbeschridnktes Wachstum. Es gelingt
ihm nachzuweisen, dass viele Dogmen der
Volkswirtschaft eben nur Dogmen sind
und aus Sicht des Anthropologen als wi-
derlegt gelten konnen. Dies gilt nicht nur
fiir Adam Smith’ Theorie der Geldentwick-
lung, die bis heute in jedem volkswirt-
schaftlichen Lehrbuch auftaucht, sondern
auch fiir die fundamentale Annahme, dass
nur der freie Markt zur optimalen Ressour-
cenallokation fiihrt. Hier gelingt Graeber
(aus anthropologisch und historisch ge-
pragter Perspektive) der Beleg, dass viel-
mehr umgekehrt gilt: Nur die (staatliche)
Regulierung der Wirtschaft kann tiber-
haupt einen freien Markt hervorbringen.
Fiir die Argumentation gegentiber den Apo-
logeten der Deregulierung ein sicher inte-
ressanter Ansatz. Andere Thesen Gracebers
sind vielleicht sehr monokausal und teil-
weise auch nur diirftig belegt wie etwa die
Behauptung, Miinzgeld sei hauptsachlich
zur Bezahlung von Soldnern entwickelt
worden. Wenn er z. B. von einem , militi-
rischen Miinzgeldkomplex“ spricht, gleitet
die Rhetorik (leider) manchmal in den Be-
reich der eher politisch linken Rhetorik ab.
Hier hat (wohl) der Druck der Veroffentli-
chung zur richtigen Zeit griindlicheres Ar-
beiten verhindert. Bei einem amerikani-
schen Anarchisten muss das aber vielleicht
auch so sein.

Notar Christian Seger, Waldmiinchen
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Klassiker zum Grunderwerbsteuerrecht neu

aufgelegt

Gottwald, Grunderwerbsteuer, 4. Aufl.
2013, 456 Seiten, Carl Heymanns Ver-
lag, € 54,00, ISBN: 978-3-452-27754-1

Dem Grunderwerbsteuerrecht kommt in
der notariellen Praxis ein besonderer Stel-
lenwert zu. Denn nach § 18 GrEStG trifft
den Notar eine Anzeigepflicht gegentiber
dem zustindigen Finanzamt u. a. dann,
wenn er einen Rechtsvorgang beziiglich
eines inlandischen Grundstiicks oder die
Ubertragung eines Anteils an einer grund-
besitzenden Personen- oder Kapitalgesell-
schaft beurkundet. Kommt der Notar seiner
Verpflichtung zu einer ordnungsgemafien
Anzeige i. S. d. § 18 GIEStG nicht nach,
kann darin eine leichtfertige Steuerverkiir-
zung gemaf’ § 378 AO liegen. Auflerdem
kann ein Erwerbsvorgang nach § 16 Abs. 5
GIEStG nicht mehr mit steuerlicher Wir-
kung riickgangig gemacht werden, wenn
er zuvor nicht ordnungsgemdifd angezeigt
wurde. Schliefdlich haftet der Notar den
Beteiligten fiir eine fehlerhafte Auskunft zu
den grunderwerbsteuerrechtlichen Folgen
eines von ihm beurkundeten Vorgangs,
wenn er insoweit eine Beratung tibernom-
men hat, ohne dazu verpflichtet zu sein.

Vor diesem Hintergrund bietet der von
Gottwald verfasste Leitfaden fiir die Pra-
xis, der jetzt in der 4. Auflage erschienen
ist, schon seit Jahren eine verldssliche
Hilfestellung bei der Beurteilung grund-
erwerbsteuerlicher Fragestellungen. Der
Erfolg des Buches beruht nicht zuletzt auf
einer einzigartigen Kombination aus ei-
nem Lehrbuch mit einer wissenschaftlich
fundierten Durchdringung der Materie
und einem wertvollen Ratgeber fiir die
Vertragsgestaltung. Der Aufbau des Werks
folgt dabei der Systematik des Grund-
erwerbsteuergesetzes.

Zum besseren Verstandnis des teilweise
komplexen Stoffes tragen die Vielzahl der
meist auch grafisch veranschaulichten
Fallbeispiele mit Losungsvorschligen
bei. Die Schaubilder sind fiir den Rechts-
anwender vor allem hilfreich, wenn es um
die grunderwerbsteuerliche Behandlung
von Ubertragungsvorgiingen unter Betei-
ligung von Gesamthandsgemeinschaften
oder innerhalb eines Konzerns geht.

Da sich das Grunderwerbsteuerrecht auch
in den letzten Jahren dynamisch weiterent-
wickelt hat, lohnt sich die Anschaffung des
Werks auch fiir Kollegen, die bereits im
Besitz der Vorauflage (mit Stand bis zum
April 2009) sind. Beispielhaft erwahnt sei

an dieser Stelle — neben der durch das Jah-
ressteuergesetz 2010 neu begriindeten Ver-
pflichtung des Notars zur Anzeige der steu-
erlichen (Wirtschafts-)Identifikationsnum-
mer der Beteiligten gemaf3 § 20 Abs. 1 Nr. 1
und Abs. 2 Nr. 1 GrEStG - die Schaffung
einer ,kleinen“ Konzernklausel in § 6a
GrIEStG durch das Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz vom 22.12.2009. Die Darstel-
lung der Grunderwerbsteuerbefreiung von
Umwandlungsvorgangen innerhalb eines
Konzerns erfolgt dabei unter Heranziehung
der am 1.12.2010 veroffentlichten gleich-
lautenden Erlasse der Obersten Finanzbe-
horden der Lander. Diese wurden jedoch
zwischenzeitlich durch die neuen, punk-
tuell steuerverschdrfenden Léindererlasse
vom 19.6.2012' ersetzt. Letztere konnten
von dem Autor bei der Drucklegung nicht
mehr eingearbeitet werden, da das Werk
samtliche Gesetzesanderungen, die Recht-
sprechung der Finanzgerichte, die Erlasse
der Finanzverwaltung und die steuerrecht-
liche Literatur bis einschlieflich Mai 2012
berticksichtigt.

Auch der BFH hat
in den vergange-
nen drei Jahren ei-
nige wegweisende
Entscheidungen
gefillt, die bei der
Uberarbeitung
| der Vorauflage
beachtet wurden.
Vermutlich tiber-
sehen hat der Au-
tor allerdings das
BFH-Urteil vom 25.8.2010, in dem das
Gericht klargestellt hat, dass eine grund-
erwerbsteuerbare Anteilsvereinigung ge-
mafd § 1 Abs. 3 GrEStG auflerhalb eines
Organkreises vermieden werden kann,
wenn der Erwerber an einer Zwischenge-
sellschaft zu weniger als 95 % beteiligt
wird.? Durch den Hinweis auf diese Ent-
scheidung hitte der Autor seinen eige-
nen, in die gleiche Richtung weisenden
Gestaltungshinweis zusitzlich unter-
mauern konnen.

Carl Heymanns Verlag

Der grofite Vorzug des Buches, der es fiir
den Praktiker so wertvoll macht, liegt zwei-
felsohne in den darin aufgezeigten zahl-
reichen Gestaltungsiiberlegungen zur

! Oberste Finanzbehorden der Linder,
gleichlautende Erlasse v. 19.6.2012,
BStBI 12012, 662.

2 BFHIIR 65/08, DStR 2011, 27.

Vermeidung grunderwerbsteuerlicher
Fallstricke und Nachteile. Exemplarisch
herausgegriffen seien hier nur die Gestal-
tungsempfehlungen fiir einen steuerfreien
Ubergang von Grundstiicken auf den auf-
nehmenden Rechtstrdger im Rahmen ei-
ner Ubertragenden Umwandlung aufier-
halb eines Konzernverhaltnisses i. S. d.
§ 6a GIEStG oder fiir die grunderwerbsteu-
erneutrale ,Heilung” eines missgliickten
Grundstiickserwerbs durch nur einen
Ehegatten (nach § 3 Nr. 4 GrEStG steu-
erfreie Ubertragung eines Miteigen-
tumsanteils auf den anderen Ehepart-
ner oder partielle Vertragsiibernahme
durch diesen). Einzelne Formulierungs-
vorschlige, etwa fiir einen , Stolperstein”
zur ldentifizierung nachsteuerschadli-
cher Anderungen im Gesellschafter-
bestand einer Gesamthand oder beim
Formwechsel von einer Personen- in
eine Kapitalgesellschaft, runden die Pra-
xistipps ab.

In dem Preis fiir das Printwerk ist ein
Online-Zugriff auf das Buch enthalten.
Dieser erlaubt eine Recherche innerhalb
des Werks wie in einer Datenbank. Zu-
sdtzlich kann tiber das Online-Modul auf
den Volltext aller relevanten, in dem
Werk zitierten Entscheidungen und Vor-
schriften zugegriffen werden.

Die Alleinstellungsmerkmale des Buches
gegeniiber den gangigen Kommentaren
zum Grunderwerbsteuergesetz sollten fiir
jeden Notar, der sich einen Uberblick iiber
das Grunderwerbsteuerrecht verschaffen
mochte, Grund genug sein, tiber einen Kauf
nachzudenken. Wer tiberdies nach praxis-
tauglichen Losungen fiir grunderwerbsteu-
erliche Probleme sucht und vorhandene
Gestaltungsspielrdume erkennen mochte,
fiir den fiihrt an dem Buch von Gottwald
auch in seiner 4. Auflage kein Weg vorbei.

Notarassessor Dr. Jorg Ihle, Bonn
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Rechtsvergleich im WEG

Wohnungseigentum in Osterreich und
Deutschland, Aktuelle Entwicklungen
und Perspektiven, 2012, Partner im
Gespriach, Band 93, 185 Seiten, ISBN
978-3-406-64333-0, Verlag C.H.BECK.

Der Rechtsvergleich mit Blick tber die
Grenzen hat fiir das Rechtsverstandnis ei-
nen eigentiimlichen Reiz, auch wenn er
nicht unmittelbar zur Auslegung der gel-
tenden inldndischen Rechtsvorschriften
beitragen kann. Das zu besprechende
Werk ist der Tagungsband des gemein-
samen WEG-Symposiums des Evangeli-
schen Siedlungswerks in Deutschland und
der Universitat Innsbruck vom 23. bis zum
25.3.2012. Enthalten sind zahlreiche Bei-
trage von fiihrenden Vertretern des Woh-
nungseigentumsrechts aus Osterreich und
Deutschland. Der Rezensent hat sich vor
einigen Jahren kursorisch mit dem Oster-
reichischen WEG befasst und musste mit
Staunen Vieles tiber ausgefeilte Gesetzes-
technik, Modernitit und Ausfiihrlichkeit

des Wohnungseigentumsrechts unseres
Nachbarlandes zur Kenntnis nehmen. Bei-
spielhaft: Nach § 1 Abs. 8 SWEG haben die
Miteigentumsanteile dem Verhdltnis der
Nutzwerte zu entsprechen, die sich aus der
Nutzfliche des Objekts und aus Zuschla-
gen oder Abstrichen fiir werterhohende
oder wertmindernde Eigenschaften dessel-
ben ergeben; der Nutzwert ist durch Gut-
achten zu ermitteln (§ 9 OWEG).

Vorbildlich  ist
auch der in

?\"gs"u"ggeigentum §§ 37 ff. GWEG
Eeutslﬁiﬁif.? e geregelte Erwer-

berschutz in der
Begriindungspha-
se, den Pittl in
seinem sehr le-
senswerten  Bei-
trag (S. 89 ff.) er-
lautert. Rapp fiir
Deutschland und Bittner fiir Osterreich zei-
gen die durchaus unterschiedlichen sa-

Korperschaftsteuer: fundiert und

praxisorientiert

Schnitger/Fehrenbacher, Kommentar
Korperschaftsteuergesetz, 1. Auflage
2012, 2.176 Seiten, € 99,95, Springer
Gabler Verlag

Der von Schnitger und Fehrenbacher heraus-
gegebene neue Kommentar bietet eine
pragnante Erlauterung der Vorschriften des
Korperschaftsteuergesetzes  (KStG). Das
Werk richtet sich in erster Linie an Steuer-
berater, Finanzbeamte, Richter und Wis-
senschaftler. Der Kommentar kann jedoch
auch von Notaren zu Rate gezogen werden,
die sich tiber korperschaftsteuerrechtliche
Themen informieren wollen. Uberschnei-
dungspunkte von Korperschaftsteuerrecht
und notarieller Praxis bestehen insbeson-
dere bei der Versagung nicht genutzter steu-
erlicher Verluste infolge einer Anteils-
ubertragung nach § 8c KStG und bei der
Organschaftsbesteuerung.

Ein instruktiver Beleg fiir die fundierte, pra-
xisorientierte Aufarbeitung auch ungeloster
Auslegungsprobleme ist die Behandlung
der Streitfrage, ob der Gewinn einer Korper-
schaft, der im Jahr eines nach § 8c Abs. 1
KStG schédlichen Beteiligungserwerbs bis
zum Zeitpunkt der Anteilstibertragung er-
wirtschaftet wurde, mit einem bislang noch

nicht genutzten Verlust saldiert werden
kann. Die Finanzverwaltung lehnte eine
solche Verrechnungsmoglichkeit bis vor
kurzem noch ab.! Gohr, der Kommentator
des § 8c KStG, kritisiert dieses Verbot tiber-
einstimmend mit der h. M. im Schrifttum.
Er sieht sich darin durch das zwischenzeit-
lich im Bundessteuerblatt veroffentlichte
BFH-Urteil vom 30.11.2011% bestatigt.?

Im  Anschluss
zeigt der Kom-
mentator  an-
hand eines Re-
chenbeispiels
die Gestaltungs-
moglichkeiten
auf, die sich fiir
Steuerpflichtige
aus dem seitens
der Finanzver-
waltung eingerdumten Wahlrecht zur
zeitanteiligen Ermittlung eines unter-

Kommentar
yrperschaftsteuer

! BMF-Schreiben v. 4.7.2008 -1V C 7 - S 2745
—a/08/10001, BStBI 1 2008, 736, Tz 31 S. 1.
2BFH I R 14/11, BStBl I 2012, 360 =

DStR 2012, 494.
% Schnitger/Fehrenbacher/Gohr, KStG, § 8c
Rn 226.
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chenrechtlichen Grundlagen auf (S. 15 ff.).
Die Teilrechtsfahigkeit der Figentiimer-
gemeinschaft kennt das SWEG seit langem.
Hiermit befassen sich eingehend Spruzina
(S. 35 ff.) und Derleder (S. 43 ft.), verbands-
rechtliche Aspekte erortern  Vonkilch
(S. 163 ff.) und Elzer (S. 173 ff.). Auf Fragen
der Verwaltung und des gerichtlichen Ver-
fahrens gehen Kulhanek (S. 51 ff.), Liike
(S. 59 ff.), Hausmann (S. 73 ff.) und Suil-
mann (S. 81 ff.) ein. Zahlreiche weitere
Beitrdge zum deutschen und Osterrei-
chischen WEG runden den Tagungs-
band ab. Da sich die tiberwiegende Zahl
der Referate auf hochstem Niveau mit
Fragen des deutschen WEG befasst und
insbesondere als eine Art Zwischen-
bilanz der WEG-Novelle 2007 versteht,
lohnt sich die Anschaffung auch fiir den
nicht primdr an Rechtsvergleichung In-
teressierten.

Notar Dr. Gerd H. Langhein, Hamburg

jahrigen Verlustes ergeben.* Danach ak-
zeptiert die Verwaltung sowohl eine
zeitanteilige Aufteilung eines unterjahri-
gen Verlustes als auch eine andere , wirt-
schaftlich begriindete” Aufteilung.’ Gohr
spricht sich vor diesem Hintergrund fiir
die Moglichkeit aus, ein unterjdhriges
Jahresergebnis mittels Vorlage eines Zwi-
schenabschlusses auch zeitgenau nach
der tatsdchlichen Dauer der Beteiligung
des ausgeschiedenen Gesellschafters ab-
zugrenzen. Eine solche Ergebnisabgren-
zung konne fiir den Steuerpflichtigen
vorteilhaft sein, wenn ein unterjihriger
Verlust nicht linear im Laufe eines Wirt-
schaftsjahres entstanden sei. Hinzuzufi-
gen wadre an dieser Stelle noch, dass
besser auch in dem notariell zu beurkun-
denden Geschéftsanteilskaufvertrag ge-
regelt werden sollte, ob das Jahresergeb-
nis einer GmbH pro rata temporis oder
zeitgenau zwischen Verdufierer und Er-
werber aufgrund eines zu diesem Zweck
zu erstellenden Zwischenabschlusses
aufgeteilt werden soll.

4 Vgl. Schnitger/Fehrenbacher/Gohr, KStG,
§ 8c Rn 227.
5 BMF-Schreiben v. 4.7.2008, a. a. O., Tz 32.
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Etwas knapp abgehandelt werden dagegen
die in der Literatur und vom FG Hamburg®
geduflerten Zweifel an der Verfassungs-
mafigkeit des § 8¢ KStG. Dies gilt auch fiir
die Frage, ob die mit Wirkung zum 1.1.2010
eingefiihrte Konzernklausel und Verscho-
nungsregelung flir im Betriebsvermogen
enthaltene stille Reserven’ moglicherweise
zu einer anderen verfassungsrechtlichen
Beurteilung der Vorschrift fiihren.

Verstandlich dargestellt wird auch das viel-
schichtige Querschnittsthema der korper-
schaftsteuerlichen Organschaft. Von Inte-
resse sind hier aus notarieller Sicht vor
allem die Anforderungen, die § 14 Abs. 1
S. 11 V.m. § 17 KStG an den Abschluss
eines Gewinnabfithrungsvertrags i. S. d.
§ 291 Abs. 1 AktG stellen. Ausfiihrlich wird
in diesem Zusammenhang auf die forma-
len und inhaltlichen Voraussetzungen fiir
einen zivilrechtlich wirksamen Ergebnis-
abfiihrungsvertrag (EAV) eingegangen.®
Die gesellschaftsrechtliche Rechtspre-
chung und Literatur werden dabei ange-
messen ausgewertet. Obwohl nach der
Rechtsprechung des BGH § 302 AktG
analog auf einen GmbH-Konzern anzu-

¢ FG Hamburg, Vorlagebeschl. v. 4.4.2011 -
2 K 33/10, DStR 2011, 1172; Az. beim
BVerfG: 2 BvL 6/11.

7 Vgl. § 8c Abs. 1 S. 5 bis 8 KStG.

8 Vgl. Schnitger/Fehrenbacher/Brink, KStG,
§ 14 Rn 268 ff.

wenden ist,” verlangt der BFH in stiandi-
ger Spruchpraxis — streng am Wortlaut
des § 17 S. 2 Nr. 2 KStG orientiert — eine
ausdriickliche Verlustiibernahmeverein-
barung im FAV bei einer GmbH als Or-
gangesellschaft.' Um diesem Erfordernis
Rechnung zu tragen, empfiehlt Lawall"
zutreffend, im EAV auf § 302 AktG in
seiner Gesamtheit und in allen seinen
Bestandteilen in der jeweils gtiltigen Fas-
sung zu verweisen.'?> Ausgehend von der
vom BFH bestitigten Bemessung der
funfjahrigen Mindestvertragsdauer des
EAV nach Zeit- und nicht nach Wirt-
schaftsjahren'® werden ferner Tipps zur
Vertragsgestaltung, u. a. fiir den Fall ei-
ner nicht rechtzeitigen Eintragung des
EAV ins Handelsregister, gegeben.*

Der Kommentar profitiert merklich davon,
dass sich das Autorenteam tiberwiegend
aus Praktikern zusammensetzt, die — wie
der Mitherausgeber Ame Schnitger — in der
Steuerabteilung der Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft von Pricewaterhouse (PwC) ar-
beiten. Fiir die wissenschaftliche Analyse
der zum Teil komplexen Materie sorgen
der zweite Mitherausgeber Oliver Fehrenba-

°Vgl. nur BGH, Urt. v. 11.11.1991 -
II ZR 287/90, DNotZ 1992, 721; BGH, Urt.
v. 11.10.1999 - 11 ZR 120/98, NJW 2000, 210.

10 Sjehe dazu BFH, Urt. v. 3.3.2010 -1 R 68/09,
DStR 2010, 858; BFH, Beschl. v. 28.7.2010
I B 27/10, MittBayNot 2011, 257, jeweils
m. w. N.

! Schnitger/Fehrenbacher/Lawall, KStG, § 17
Rn 76.

280 auch BMF v. 19.10.2010 - IV C 2 —
S 2770/08/10004, BStBI I 2010, 836.

B BFH, Urt. v. 12.1.2011 - I R 3/10,
DStR 2011, 717.

4 Schnitger/Fehrenbacher/Brink, KStG, § 14
Rn 302, 305.

cher und seine Mitarbeiter des Lehrstuhls
fiir Biirgerliches Recht, Personen- und Un-
ternehmenssteuerrecht der Universitdt Ko-
blenz. Die Kommentatoren aus dem BMF
biirgen schliefflich dafiir, dass auch die
Auffassung der Finanzverwaltung die ihr
gebtihrende Beachtung findet.

Die Kommentierung basiert auf dem Stand
des KStG zum 31.12.2011. Im Jahr 2012
ergangene Entscheidungen, Verwaltungs-
anweisungen und Aufsédtze wurden jedoch
- soweit moglich — noch eingearbeitet.

Restimierend kann der neue Kommentar
jedem Notar nachdriicklich zur Anschaf-
fung empfohlen werden, der sich in sei-
ner Beratungspraxis wenigstens hin und
wieder auch mit unternehmensteuer-
rechtlichen Frage- und Problemstellun-
gen beschiftigt. Ihm wird ein kompak-
tes, instruktives Nachschlagewerk ange-
boten, das den Vergleich mit den bereits
etablierten Kommentaren zum KStG
wahrlich nicht zu scheuen braucht.

Notarassessor Dr. Jorg |hle, Bonn
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Wolfgang Litzenburger

Vorgelesen — Notare in der Literatur (Teil 12)

Hans Sachs, Der falsche Notarius — die falsch verstandene

Neutralitatspflicht

NEO

Damit endet unsere Reihe Vorgele-
sen — Notare in der Literatur. Wir
hoffen, dass die Texte unterhaltsam
waren, und freuen uns auf lhre Bei-
trage, die wir in dieser Rubrik ver-
offentlichen konnen.

Auch Hans Sachs hat sich in seinem Ge-
dicht ,Der falsche Notarius” (1546) mit
einem Notar beschiftigt. Wie wir alle wis-
sen, ist ein Notar von Amts wegen zur
Neutralitdt gegentiber allen Beteiligten ver-
pflichtet. Doch diese Pflicht hat dieser No-
tar vollig falsch verstanden, weshalb der
Titel , Der falsche Notar” mehr als zutref-
fend ist: Neutralitdt ist nicht, die Hand
nach beiden Seiten aufzuhalten und zu
kassieren! Doch lesen Sie selbst:

Zu Florenz ein Notarius safs,

Der voller arger Listen wis

Und gar bewandert in der Kunst,

Zu liigen und zu triigen.

'Nen jungen Biirgerssohn fragt’ er,

Ob er bezahlet worden wiir': —
Fiinfhundert Gulden hditt' aus Gunst

Der Vater sein in Kriegen

Geliehn 'nem Hauptmann, der nun todt —
Genau die Sach’ er wiifste.

Der Sohn sprach: »Weif§ nichts, sonder Spott.«

Drauf der Notar voll Liste:

»Ich habe noch das Instrument,
Darin er seine Schuld bekennt;
Ich geb's dir um fiinf Gulden roth,
Damit wirst stets du siegen.«

Der Jung' das Instrument bezahlt
Und ladet vor's Gerichte bald

Des Hauptmanns Sohn und ihn verklagt

Um jene Summ’ in Zorn.

Des Hauptmanns Sohn stark ldugnen thiit,

Da er des Vaters Biicher hiitt'

Und keins die Schuld besagt’;

Gern hiitt’ er's gleich beschwor'n.
Doch erst er zum Notarius lief,
Sprach: »Bosewicht, merk’ eben,
Du hast gemacht ein’ falschen Brief.
Mein Vater in seinem Leben

Von dem entlehnet hat kein Geld.«
Sprach der Jurist: »Du hast gefehlt!
Ich war ja selber beim Geschiift,
Bevor du noch geboren.

Das Geld lieh er deinem Vater baar,
Jedoch darnach im ersten Jahr

Hat er es ihm zuriickgezahlt,

Def8 hab' ich die Quittanzen;

Und wenn du gibst fiinf Gulden mir,
So will ich sie zustellen dir,

So wirst du von ihm ledig bald

notar 1/2013

Und hast nicht vielKramanzen."

Der Jung’ ihm auch fiinf Gulden gab.
So hat er beid’ geschunden

Und trieb ihr Geld da ihnen ab

Mit Listen also runden. —

Das ist noch der Juristen Kunst:

Sie machen nichts als blauen Dunst,
Daf$ was in ihren Beutel fdllt.

Gott geb' ihnen die Franzen!"

Der Verfasser dieser Zeilen fiihlt sich ge-
notigt, darauf hinzuweisen, dass er die
Auffassung von Sachs, vor allem dessen
frommen Wunsch am Ende, in keiner
Weise teilt!

Im Unterschied zu Giovanni Boccaccio
stammt dieser Halunke von einem Notar
nicht aus Prato, sondern unmittelbar aus
Florenz, aber jedenfalls aus der Toskana.
Notare sollten sich daher den Besuch dieses
italienischen Landstrichs gut tiberlegen!

Notar Dr. Wolfgang Litzenburger, Mainz

NFO
Zitierte Literatur:

Hans Sachs, Ausgewahlte poetische Wer-
ke, Leipzig 1884

! Anm. d. Verfassers: Franzen = franzosische
Krankheit oder Syphilis.





